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0)  TToaa  ouvaTat  twv  ouvaXXa'yu.àTtov   r,  cpudt;' 
(Amblich.  ap.  Steph,  in  Hb.  2.  601). 

Sommario:  1.  Le  indagini  del  Longo  sulla  natura  acUonis,  e  la  formola  parallela 
della  n.  contractics.  2.  N.  contractus  nelle  fonti  giustinianee  (Codice  -  Isti- 
tuzioni -  Novelle).  3.  N.  e.  negli  scolii  dei  Basilici:  elenco  dei  riferimenti  ai 
singoli  istituti.  4.  Natura  nelle  fonti  classiche:  testi  ctìe  possono  ridursi  al 
significato  normale.  5.  La  formola  della  n.  e.  in  rapporto  collo  schema  bi 
zantino  dei  pacta  :  principii  generali.  6.  Applicazione  :  patti  che  alterano  la 
misura  o  l'oggetto  della  responsabilità:  7.  o  la  figura  propria  dell'istituto. 
I  testi  interpolati  :  natura  depositi  (D.  16.  3.  24)  e  natura  mandati  (D.  19. 5.  5 
§  4).  8.  La  teoria  generale  in  D.  2.  14.  7  §  5-6.  9.  Risultati  esegetici  e  dogmatici 
della  ricerca. 

1.  Nei  due  studi  sul  «  Criterio  giustinianeo  della  natura  actionis  »  i) 
e  sulla  «  Natura  actionis  nelle  fonti  bizantine  »  2)  il  Longo  ha  dimo- 
strato l'esistenza  di  una  natura  actionis  come  formola  dogmatica  ela- 
borata dalle  scuole  bizantine  e  largamente  applicata  dai  compilatori 
giustinianei  :  la  formola  sta  ad  indicare  la  struttura  giuridica  positiva 
delFazione  nei  suoi  elementi  sostanziali,  e  serve  nei  singoli  casi  come 
criterio  decisivo  per  determinare  ora  il  contenuto,  ora  la  legittima- 
zione dell'azione  medesima.  LMndagine  del  Lonqo  mentre  gli  ha  per- 
messo da  un  lato  la  determinazione  di  una  serie  di  testi  classici  in 
cui  questa  formola  è  stata  sicuramente  interpolata,  ha  giovato  dal- 
l'altro a  gettare  nuova  luce  sullo  spostamento  che  il  concetto  classico 
dell'azione  ha  subito  nel  diritto  giustinianeo.  Mentre  nel  diritto  clas- 
sico l'azione,  nei  suoi  singoli  tipi  autonomi,  è  l'elemento  -  per  dir 
COSI  -  fondamentale,  e  lo  strumento  di  tutta  V  evoluzione  giuridica, 
in  quanto  è  intorno  ad  essa  che  la  dottrina  elabora  man  mano  la 
figura  dei  singoli  istituti,  nel  diritto  giustinianeo  è  il  rapporto  giuri- 
dico sostanziale  quello  che  omai  passa  in  prima  linea  e  a  cui  si  ri- 

1)  In  Studi  per  V.  Scialoja  I,  607  (Milano  1904). 

2)  In  BIDR..,  XVII,  34. 
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volge  direttamente  Tattenzione  del  giurista  e  del  legislatore.  Se  an- 
cora, per  un  ricordo  storico,  le  trattazioni  si  intitolano  all'azione  di 
comodato,  di  deposito,  di  mandato  e  così  via,  la  figura  del  contratto, 
noii  deirazione,  sta  dinanzi  ai  compilatori  :  razione  non  è  ornai  che 
il  mezzo  processuale  per  far  valere  quel  diritto  che  si  sostanzia  nel 
rapporto;  essa  desume  le  sue  norme  e  i  suoi  elementi  sostanziali 
dall'istituto  materiale  alla  cui  difesa  si  applica. 

Così,  di  fronte  alla  caratteristica  individualità  dei  singoli  judicia 
del  diritto  classico,  la  natura  actionis  giustinianea  rappresenta  un 
gran  passo  verso  la  generalizzazione  del  tipo  delPazione. 

La  n.  actionis^  salvo  le  applicazioni  strettamente  processuali,  non 
fa  che  rispecchiare  la  struttura  giuridica  positiva  deir  istituto  a  cui 
si  riferisce  :  si  è  quindi  naturalmente  indotti  i)  a  ricercare  nelle  fonti 
la  esistenza  e  la  portata  di  una  parallela  natura  contractus.  Vera- 
mente questa  formola  non  abbraccia  che  le  applicazioni  del  concetto 
di  natura  ad  una  ristretta  categoria  di  negozi  giuridici  obbligatori, 
ma  poiché  manca,  com'è  noto,  nella  terminologia  romana  una  for- 
mola che  corrisponda  a  quella,  creata  dalla  dottrina  odierna,  di  «  rap- 
porto giuridico  »,  mi  sarà  permesso  servirmi  di  «  natura  contractus  » 
come  formola  generale,  colFespressa  avvertenza  che  essa  trova  appli- 
cazione larghissima  anche  fuori  del  campo  contrattuale. 

Io  mi  propongo  anzitutto  di  passare  in  rassegna  i  testi  giusti- 
nianei -  sì  del  Codice  e  delle  Novelle  che  delle  Istituzioni  -  in  cui 
questo  concetto  è  applicato  ai  singoli  istituti  :  indi  di  mostrare,  sulla 
scorta  dei  Basilici  e  specialmente  degli  scolii  antichi,  come  largamente 
-  forse  anche  più  che  non  la  n.  actionis  -  fosse  la  formola  della  na- 
tura contractus  diffusa  nella  terminologia  giuridica  delle  scuole  bi- 
zantine: poi,  prendendo  in  esame  i  testi  delle  Pandette  in  cui  natura^ 
naturalis,  naturaliter^  si  trovano  riferiti  in  genere  al  contratto  o  in 
ispecie  a  singoli  negozi  giuridici,  rilevare  caso  per  caso  se  quelle 
espressioni  vi  abbiano  il  senso  normale  genuino  o  quello  caratteri- 
stico della  formola  in  questione,  e  se  -  in  tal  caso  -  vi  siano  elementi 
formali  o  sostanziali  per  ritenerle  inserite  dai  compilatori. 

Messa  in  chiaro  la  larga  applicazione  prettamente  bizantina  di 
quella  formola,  sarà  facile  rilevare  la  sua  importanza  dogmatica  in 

')  Già  vi  accennava  il  Lonoo,  chiudendo  il  primo  degli  accennati  scritti:  ed 
;,  lui  ,k.vo  il  con8i{?lio  ad  intraprendere  la  presente  ricerca. 
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ordine  alla  disgregazione  subita  dal  sistema  contrattuale  romano,  in 
ispecie  quando  la  si  consideri  nel  suo  intimo  rapporto  colla  teoria 
bizantina  dei  pacta, 

2.  È  naturale  che  il  concetto  della  natura  contractus  ricorra  con 
particolare  insistenza  in  quegli  istituti  che  furono  oggetto  di  speciali 
riforme  giustinianee. 

Oggetto  di  profonde  innovazioni  fu  -  com'  è  noto  -  la  dote.  La 
riforma  piìi  saliente  di  Giustiniano  -  il  «  legislator  uxorius  »  -  in 
questo  campo  si  riferisce  formalmente  alle  «  azioni  »  dotali:  egli  abo- 
lisce V  actio  rei  uxoriae  trasfondendone  i  requisiti  più  notevoli  in 
nutazione  che  conserva  il  nome  di  àctio  ex  stipulatu:  ina  le  espres- 
sioni usate  lasciano  chiaramente  vedere  che,  riformando  le  azioni, 
egli  ha  di  mira  il  rapporto  materiale  di  cui  si  vuol  trasformare  il 
regime  giuridico:  così  il  titolo  stesso  della  famosa  costituzione  del- 
l'a.  530  (C.  [5.  13].  1):  «de  rei  uxoriae  actione  et  de  natura  dotibus 
praestita».  E  nel  testo,  quasi  a  giustificare  la  singolarità  di  quella 
sua  actio  ex  stipulatu  resa  indipendente  dalla  stipulazione,  parla  di 
una  nuova  natura  conferita  da  lui  alla  stipulatio  de  dote: 

§  2.  . .  sed  etsi  non  ignoramus  ex  stipulatu  actionem  stricto  iure 
esse  vallatam  et  non  ex  bona  fide  descendere,  accomodetur  ei 
a  natura  rei  uxoriae  etiam  bonàe  fidei  beneficium. 

e  §  2  a. ...et  omnes  quidem  eventus  quos  dos  ex  stipulatu  habet,  ma- 
neat  prò  sui  natura  exercens. 

Qui,  come  già  in  tema  di  n.^  actionis  era  rilevato  dal  Longo  i), 
si  avrebbe  secondo  il  pensiero  di  Giustiniano  un  innesto  della  «  na- 
tura» di  un  istituto  ad  un  altro,  nel  senso  che  alla  struttura  giuri- 
dica deir  istituto  nuovo  concorrono  elementi  propri  di  un  altro  che 
si  abolisce,  quasi  utilizzando  il  materiale  vecchio  per  la  nuova  co- 
struzione. Che  «natura»  sia  qui  una  natura  positiva,  imposta  dal 
legislatore,  è  fuori  di  dubbio:  come  intendere  altrimenti,  ad  esempio, 
quella  stipulazione  tacita  che  si  reputa  esistere  sempre  (§  13  b.  loc.  cit.), 
perfino  quando  vi  è  costituzione  reale  di  dote  (§  1  a;  I  b;  13  b.)? 

')  Per  il  carattere  formalmente  procedurale  della  riforma  si  parla  però  di  pre- 
ferenza della  n,  actionis:  cfr.  Longo,  Crit,  giust.y  p.  6  estr. 
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Altra  delle  più  note  riforme  è  quella  relativa  al  costituto. 

C.  (4.  18)2  pr.  Imp.  lustinianus  A.  luliano  P.P.:    Recepticia 
actione  cessante,  quae   soUemnibus  verbis   composita   inusitato 
recessit  vestigio,  necessarium  nobis   visum  est  magis  pecuniae 
constitutae  naturam  ampliare, 
e  §  1  . .  suis  tamen  naturalibus  privilegiis  minime  defraudata. 

L' imperatore  opera  qui  la  fusione  tra  il  constitutum  e  il  receptum 
argentanorum,  integrando  Funo  con  elementi  tratti  dall'altro  :  il  testo 
è  notevole  per  lo  stretto  parallelismo  che  rivela  tra  la  n.  actionis  i)  e 
la  n.  contractus  2)  :  Giustiniano,  in  correlazione  còlla  cessazione  del- 
l'a.  recepticia  dice  di  voler  riformare  non  Vactio  constitutae  pecuniae 
ma,  direttamente,  la  figura  giuridica  del  costituto;  e  veramente  i  re- 
quisiti che  si  enumerano  sono  norme  positive  di  diritto  sostanziale. 

In  tema  di  donazioni  trovo  pure  natura  nella  costituzione  del- 
Ta.  529  sul  limite  delle  donazioni  che  vanno  esenti  da  insinuazione. 

C.  (8.  53)  34  §  3  Imp.  lustinianus  A.  Demostheni  P.P.  :  Si 
quis  autem  per  diversa  tempora  in  eandem  personam  multas 
faciat  liberalitates,  quarum  singulae  quidem  legitimam  quanti- 
tatem  non  excedunt,  in  unum  autem  compositae  et  praedicto 
modo  exaggeratae  redundare  videntur  et  maioris  esse  quantita- 
tis,  non  videatur  eas  oportere  in  unum  coadunare  et  introducere 
modos,  per  quos  non  convaleant  et  in  irritum  devocentur,  sed  e 
contrario  et  plures  intellegantur  et  singulae  secundum  sui  na- 
turam obtineant  et  monumentorum  observatione  non  indigeant  3). 

Qui,  a  mio  modo  di  vedere,  natura  non  indica  semplicemente, 
in  bocca  a  Giustiniano,  la  individualità  obbiettiva  delle  singole  do- 
nazioni; masi  considera  questa  individualità  come  elemento  decisivo 
per  il  regime  giuridico  di  esse,  ossia  per  Fapplicabilità  o  meno  del- 
l'obbligo della  insinuano  :  le  donazioni  sopra  o  sotto  il  limite  legale 

1)  Per  la  n.  actionis  jìec.  constitutae  cfr.  Lonoo,  Fonti  biz.,  p.  iTestr.  (Hb.  4.  577 
e.  32  sch.  1  DoROTH.). 

*)  Il  costituto  non  è  un  contratto,  ma  un  patto  munito  d'azione:  v.  peraltrc 
genericamente  Giustiniano  stesso  in  Ed.  9  e.  5  xatà  -z^t  cpùoiv  twv  ouix^oXaiwv 
[<=  eecundum  contractuum  naturamj  cfr.  1.  cit.  §  1  pecunia  constituta  pure  con- 
tracta. 

")  Cfr.  le  slesse  parole  in  Hb.  4.  589  sch.  IsinoRi. 


NATURA   CONTRACTUS 


hanno  quindi  una  diversa  natura  in  quanto  vanno  soggette  a  un  di- 
verso trattamento  positivo. 

I  testi  nei  quali  il  criterio  giustinianeo  della  natura  contractus 
si  rivela  nel  modo  forse  più  tipico  sono  in  tema  di  legati  e  fedecom- 
messi. 

C.  (6.  43)  1  §  1  Imp.  lustinianus  A.  Demostheni  P.P.  (a.  529;. 

Dopo  aver  rilevato  gli  inconvenienti  delle  distinzioni  fra  le  quattro  ca- 
tegorie classiche  di  legati  e  di  quella  tra  legati  e  fedecommessi,  ecco 
come  enuncia  la  duplice  riforma: 

Rectius  igitur  esse  censemus  in  rem  quidem  missionem  pe- 
nitus  aboleri  et  tam  legatariis  quam  fìdeicommissariis  unam  na- 
turam  imponere  et  non  solum  personalem  actionem  praestare 
sed  etiam  in  rem . . . 

Altrove,  ribadendo  la  perfetta  equiparazione  tra  legati  e  fede- 
commessi, qualunque  sia  l'espressione  usata  dal  testatore: 

1.  2  §  1  ibid.  Idem  luliano  P.P.  (a.  531):  Sit  igitur  secundum 
quod  diximus  ex  omni  parte  verborum  non  inefficax  voluntas 
secundum  verba  legantis  vel  fldeicommittentis  et  omnia,  quae 
naturaliter  insunt  legatis,  ea  et  fideicommissis  inhaerere  intel- 
legantur,  et  e  contrario,  quidquid  fideicommittitur,  hoc  intelle- 
gatur  esse  legatum... 

«  Quae  naturaliter  insunt  legatis  »  sono,  in  questo  caso,  le  con- 
seguenze giuridiche  proprie  dell'istituto  del  legato,  quale  è  confor- 
mato dalla  legislazione  positiva  i). 

Di  nuovo  al  §  2  :  ubi  autem  aliquid  contrarium  in  legatis  et 
fideicommissis  eveniat,  hoc  fldeicommisso  quasi  humaniori  ad- 
gregetur  et  secundum  eius  dirimatur  naturam. 

1)  Analogamente  si  parla  di  una  natura  delle  disposizioni  testamentarie  a 
cui  l'erede  deve  conformarsi:  Nov.  1  e.  4  pr.  :  àvà-^jcviv  IttitiSjsvts?  ttòcvto);  staw 
IviauTOU  u-£Tà  '7rpo(;£Xeua'.v  xai  xà  T^psa^sfa  JcaTajSàXXetv  )caì  Tà  utcò  tou  oiaSrs- 
u.s'vou  )taTaX£Xeiu.u!.eva  irXvipouv  ^axà  t-àv  lauTwv  cpuatv  jtaì  iràvra  irpàTTSiv,  ó'aa 
su-TTsoaSev  £lpr>caa£v  [=  necessitatem  imponentes  omnino  intra  annum  post  adi- 
tionem  et  legata  solvere  et  a  testatore  relieta  implere  secundum  suam  naturam, 
et  omnia  facere  quaecumque  antea  diximus]  :  qui  peraltro  cpuat?  potrebbe  anche 
prendersi  nel  senso  più  normale. 
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E  in  modo  anche  più  generale  in  una  costituzione  del  534: 

C.  (6.  51)  1  §  11  b.  Imp.  lustinianus  A.  Senatui  urbis  Con- 
stantinopolitanae  et  urbis  Romae.  -  . , .  cum  huiusmodi  legata- 
riorum  avaritia  varia  mente  suscepit,  in  uno  tantummodo  genere 
legati  eam  accipiens,  in  aliis  respuendam  esse  existimans,  nos 
autem  omnimodo  repellimus,  imam  omnibus  naturam  legatis  et 
fideicommissis  imponentes,  et  antiquam  dissonantiam  in  unam 
trahentes  concordiam. 

La  riduzione  di  tutti  i  legati  ad  un  unico  tipo,  e  le  equiparazioni 
dei  legati  e  dei  fidecommessi,  consiste,  nel  pensiero  di  Giustiniano, 
nelFaver  dato  loro  «unam  naturam»,  ossia  una  identica  struttura 
giuridica,  sottoponendoli  alle  medesime  norme  di  diritto  positivo. 

Com'è  naturale,  la  medesima  formola  ricorre  quando  i  compila- 
tori delle  Istituzioni  riferiscono  la  riforma  : 

I.  (2.  20)  §  2:  Nostra  autem  constitutio  quam  cum  magna 
fecimus  lucubratione,  defunctorum  voluntates  validiores  esse  cu- 
pientes  et  non  verbis  sed  voluntatibus  eorum  faventes,  disposuit 
ut  omnibus  legatis  una  sit  natura,  et,  quibuscumque  verbis  aliquid 
derelictum  sit,  liceat  legatariis  id  persequi  non  solum  per  actiones 
personales,  sed  etiam  per  in  rem  et  per  hypothecariam:  cuius 
constitutionis  perpensum  modum  ex  ipsius  tenore  perfectissime 
accipere  possibile  est.  §  3.  Sed  non  usque  ad  eam  constitutionem 
standum  esse  existimavimus.  Cum  enim  antiquitatem  invenimus 
legata  quidem  stricte  concludentem,  fideicommissis  autem,  quae 
ex  voluntate  magis  descendebant  defunctorum,  pinguiorem  na- 
turam indulgentem  ;  necessarium  esse  duximus  omnia  legata 
fideicommissis  exaequare,  ut  nulla  sit  inter  ea  diff'erentia,  ut 
quod  deest  legatis,  hoc  repleatur  ex  natura  fideicoìnmissorum 
et,  si  quid  amplius  est  in  legatis,  per  hoc  crescat  /ideicommissi 
natura. 

E  di  nuovo,  e  qui  lavorando  del  proprio: 

(3.  27)  §  7  ...  nostra  autem  constitutio,  cum  unam  naturam 
omnibus  legatis  et  fideicommissis  indulsit . . .  ^) 

1)  Rispettivamente  la  Parafrasi  :  woxe  Tràai  tsi;  •ye^eai  t«Sv  XTi-j^àTwv  aia^< 
tivai  «p'jatv  (ed.  Ferrini,  p.  207,  1.  18);  irXatJTepav  e^jvTa  cpuaiv  (208.  1);  èie  Tr; 
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Il  «  naturam  indulgere  »  delle  Istituzioni,  come  il  «  naturam  im- 
ponere  »  delle  Costituzioni,  è  T  indice  più  evidente  che  si  tratta  di 
una  natura  creata  dal  legislatore  :  la  piìi  netta  antitesi  logica  col 
concetto  classico  di  elemento  o  di  conformazione  «  naturale  ». 

In  materia  contrattuale  il  criterio  della  natura,  cosi  largamente 
applicato,  come  si  vedrà,  nei  Basilici,  è  scarsissimo  nei  testi  di  Giu- 
stiniano. La  formola  generica  «  natura  contractus  »  si  trova,  in  tema 
di  vendita,  in 

C.  (7,  17)  2  §  l  Imp.  lustinianus  A.  lohanni  P.P.  (a.  531).  Essa  si 
richiama  alla  riforma  giustinianea  (1.  1  h.  t.  a.  528)  che  abolì  Vad- 
sertor  Uòertatis:  nel  regime  anteriore  -  si  osserva  -  se  Vadsertor  mo- 
riva in  pendenza  di  giudizio,  questo  si  proseguiva  e,  se  la  sentenza 
era  prò  Uàerlate,  il  compratore  convenuto  aveva  regresso  contro  il 
venditore, 

ut  quasi  liberae  personae  venditor  reddat  id,  quod  emptionali 
instrumento  continebatur  vel  natura  contractus  exigebat. 

Fu  osservato  i)  che  Giustiniano  riferisce  qui  una  questione  che 
i  classici  facevano  in  ordine  alla  mancipatio  e  air  auctoritas  con 
espressioni  buone  solo  per  la  vendita:  la  responsabilità  del  venditore 
si  valuta  in  base  o  ai  patti  speciali  o  alla  natura  del  contratto,  per  la 
quale  va  inteso  il  complesso  degli  elementi  -  qui,  delle  obbligazioni  - 
che  il  diritto  positivo  attribuisce  a  ciascuna  figura  contrattuale.  In 
ispecie,  il  riferimento  alla  natura  venditionis  della  responsabilità  per 
evizione  si  ritroverà  nei  bizantini. 

Di  una  natura  societatis  parlano  invece  le  Istituzioni,  in  un 
testo  che  ha  particolare  interesse  per  il  riferimento  che  vi  è  fatto  a 
un  giureconsulto  classico. 

I.  (3.  25)  §2:  De  illa  sane  conventione  quaesitum  est,  si  Titius 
et  Seius  Inter  se  pacti  sunt,  ut  ad  Titium  lucri  duae  partes  per- 
tineant,  damni  tertia,  ad  Seium  duae  partes  damni,  lucri  tertia, 
an  rata  debet  haberi  conventio?  Quintus  Mucius  extra  naturam 


Twv    fideicommisstov    àvaTrXripcoSTl''at    cpóoco)?   (208.  4);    ótcÓts    jAtav    cpuat**    óiptas 
(r   ToS  rjxsTSoou  paaiXs(o;   otàra^i?)  Xr^-j-ocTOt;  ts  >tat   fldeicommissoi?  (374.  20). 

^)  LoNGO,  Fonti  biz.,  p.  43,  ribadendo  T  interpolazione  delle  leggi  D.  (21.2)  60 
e  (19.  1)  Il  §  l. 
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societatis  talem  pactionem  esse  existimavit,  et  ob  id  non  esse 
ratam  habendam.  Servius  Sulpicius,  cuius  sententia  praevaluit, 
contra  sentii,  quia  saepe  quorundam  ita  pretiosa  est  opera  in 
societate,  ut  eos  iustum  sit  meliore  condicione  in  societatem  ad- 
mitti^  nam  et  ita  coiri  posse  bocietatem  non  dubitatur,  ut  alter 
pecuniam  conferat,  alter  non  conferat  et  tamen  lucrum  inter  eos 
commune  sit,  quia  saepe  opera  alicuius  prò  pecunia  valet,  et  adeo 
contra  Quinti  Mucii  sententiam  optinuit,  ut  illud  quoque  consti- 
terit  posse  convenire,  ut  quis  lucri  partem  ferat,  damno  non  te- 
neatur,  quod  et  ipsum  Serviiis  convenienter  sibi  existimavit: 
quod  tamen  ita  intellegi  oportet,  ut,  si  in  aliqua  re  lucrum,  in 
aliqua  damnum  allatum  sit,  compensatione  facta  solum  quod 
superest  intellegatur  lucri  esse. 

Anzitutto,  qui  mi  par  chiaro  che  la  natura  non  ha  un  valore 
diverso  da  quello  che  è  consueto  per  i  giustinianei:  non  può  essere 
infatti  se  non  la  struttura  giuridica  della  società,  colla  parità  -  o 
almeno  equa  proporzionalità  -  di  rapporti  che  la  legge  esige  fra  i 
soci,  quella  che  può  far  ritenere  invalido  il  patto  di  cui  si  discute. 

Piuttosto,  che  dire  del  l'attribuzione  di  questo  concetto  a  Q.  Mucio? 

Sarebbe  -  già  a  priori  -  inverosimile  che  ad  esso  risalisse  questa 
formola  della  n.  contractus  che,  estranea  come  si  vedrà  a  tutti  gli 
altri  giureconsulti  classici,  fiorisce  solo  nelle  scuole  bizantine:  ma 
per  fortuna  non  manca  l'argomento  diretto.  La  decisione  di  Q.  Mucio 
è  riferita  da  Paolo  in  un  testo  del  Digesto: 

D.  (17.  2)  30.  Paulus  libro  6"  ad  Sabinum.  —  Mucius  libro 
quarto  decimo  scribit  non  posse  i)  societatem  coiri,  ut  aliam 
damni  aliam  lucri  partem  socius  ferat:  Servius  in  notatis  Mucii 
ait  nec  posse  societatem  ita  contrahi,  ncque  enim  lucrum  intel- 
legitur  nisi  omni  damno  deducto,  ncque  damnum  nisi  omni  lucro 
deducto  ;  sed  potest  coiri  societas  ita,  ut  eius  lucri  quod  reliquum 
in  societate  sit  omni  damno  deducto,  pars  alia  feratur,  et  eius 
damni,  quod  similiter  relinquatur,  pars  alia  capiatur. 


>)  MoMMSE.N  propone  di  leggere  «  probe  »  :  solo  cosi  sarebbe  netta  rantitesi  tra 
Mucio  e  Servio:  ad  ogni  modo  il  «non  v>robe»  non  dovrebbe  significare  i>eró  una 
semplice  riprovazione  morale. 
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Mucio  crede  che  non  si  possa  pattuire  che  fra  i  soci  lucri  e  danni 
abbiano  a  ripartirsi  secondo  diverse  proporzioni:  Servicelo  riprende 
osservando  che  il  lucro  o  il  danno  rappresentano  la  risultanza  del- 
l'esercizio sociale,  nel  senso  che  non  si  può  parlare  di  lucro  se  non 
già  dedotte  le  spese  né,  viceversa,  di  perdita  se  non  tenuto  conto 
delle  entrate  :  perciò  è  inesatta  Fespressione  usata  da  Mucio  che  pro- 
spetterebbe un'ipotesi  assurda;  mentre  invece,  secondo  Servio,  sarebbe 
valido  il  patto  che  attribuisce  ad  un  socio  una  determinata  percen- 
tuale in  caso  di  utili,  e  una  determinata  altra  in  caso  di  perdita. 

A  una  natura  societatis  né  Mucio  né  Servio  non  accennano  né 
pensano.  Ora  la  controversia  era  nota  ai  compilatori  delle  Istituzioni 
appunto  da  questo  testo,  già  da  loro  escerpito  per  le  Pandette,  e  poiché 
in  esso  di  natura  non  si  parla,  si  deve  credere  che  sia  introdotta  da 
loro:  é  infatti  il  modo  per  essi  più  ovvio  per  esprimere  col  linguaggio 
delle  loro  scuole  il  pensiero  di  Mucio  i).  Una  seconda  fonte  per  la 
conoscenza  di  questa  controversia  era  per  i  compilatori  il  passo  cor- 
rispondente di  Gaio  :  ma  esso  presenta  disgraziatamente  qui  appunto 
una  lacuna. 

Gai  3.  149:  Magna  autem  quaestio  fuit,  an  ita  coiri  possit 
societas,  ut  quis  maiorem  partem  lucretur,  minorem  damni  prae- 
stet.  Quod  Q.  Mucius  Incontra  naturam  societatis  esse  existimavit. 
Sed  Servius  Sulpicius,  cuius']  etiam  praevaluit  sententia,  adeo  ita 
coiri  posse  societatem  existimavit  ut . . . 

Il  codice  Veronese  ha  una  lacuna  da  '  Q.  Mucius  *  a  *  etiam  ':  non 
perché  il  testo  sia  illeggibile  ma,  come  rilevo  dalla  splendida  riprodu- 
zione fototipica  2)  perchè  il  copista  ha  saltato  tutto  un  inciso  senza 
lasciarne  traccia.  La  integrazione  adottata  da  tutti  gli  editori  sulla 
base  del  corrispondente  passo  delle  Istituzioni,  se  corre  quanto  al 
senso,  non  ha  nessuna  base  sicura  quanto  alle  espressioni:  sia  perché, 
come  é  agevole  riscontrare,  in  tutto  questo  paragrafo  le  Istituzioni 
di  Giustiniano  seguono  il  loro  modello  nel  concetto  ma  se  ne  sco- 
stano continuamente   nell'espressione  ;  sia  anche  perché  non  risulta 

1)  Cfr.  la  Parafrasi  (360.  22)  ó  fAsv  Quintos  Miicios  t^  cpuaei  tx;  xotvtovta? 
cpinatv  IvavTcouaSai... 

2)  Gai  codex  rescriptus:  riprod.  fototipica,  Lipsia  1909;  f.  17  recto:  il  foglio  è 
lortunatamente  abbastanza  ben  conservato. 
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di  che  precisa  lunghezza  fosse  T  inciso  che  il  copista  ha  omesso.  Base 
migliore  ad  una  integrazione  -  sempre  dubbia  del  resto,  e  approssi- 
mativa -  sarebbe  Tespressione  di  Mucio  conservata  da  Paolo.  In  ogni 
modo,  per  la  questione  della  natura  contractus  il  testo  va  eliminato. 
Sempre  nelle  Istituzioni  giustinianee  si  ha,  in  tema  di  enfiteusi, 
un  altro  testo  caratteristico  in  quanto  serve  a  dimostrare  la  tendenza 
costante  dei  compilatori  a  introdurre  la  formola  prediletta  dove  in 
origine  non  se  ne  parlava  affatto. 

I.  (3.  24)  §  3:  Sed  talis  contractus  (d'enfiteusi),  quia  inter 
veteres  dubitabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  quibusdam  ven- 
ditio  existimabatur  :  lex  Zenoniana  lata  est  quae  emphyteuseos 
contractui  propriam  statuii  naturam,  ncque  ad  locationem  ncque 
ad  venditionem  inclinantem,  sed  suis  pactionibus  fulciendam,  et 
si  quidem  aliquid  pactum  fuerit,  hoc  ita  optinere  ac  si  naturalis  i) 
esset  contractus,  sin  autem  nihil  de  periculo  rei  fuerit  pactum, 
tunc ...  2;. 

Si  allude  alla  costituzione  dell'imperatore  Zenone  che  regolò  come 
istituto  giuridico  autonomo  T  enfiteusi,  togliendo  le  dispute  che  si 
erano  agitate  a  suo  riguardo  nella  dottrina:  ora  il  testo  di  quella 
costituzione,  che  -  inserita  nel  Codice  (4.  66.  1)  -  i  compilatori  delle 
Istituzioni  avevano  sottocchio,  non  parla  punto  di  natura,  naturalis 
contì^actus\  vi  si  dice  solo  questo  jus  separato  dagli  altri  contratti, 
«  conceptionem  definitionemque  habere  propriam  et  iustum  esse  va- 
lidumque  contractum»:  sono  i  giustinianei  che  al  solito  esprimono 
così  la  struttura  giuridica  positiva  data  con  un'  espressa  norma  di 
legge  al  rapporto  enfiteutico,  struttura  che  prende  norma  dalla  vo- 
lontà delle  parti  in  quanto  alle  loro  pactiones  la  legge  riconosce  ef- 
ficacia. Il  testo  mi  verrà  opportuno  di  nuovo  nelFesaminare  il  rap- 
porto tra  la  formola  della  natura  contractus  e  lo  svolgimento  della 
teoria  dei  pacta. 

Altri  testi  giustinianei  in  cui  si  parla  di  una  natura  giuridica 
positiva  di  singoli  istituti  sono: 

»)  Forse  naturale  contractus  i  V.  più  avanti,  a  proposito  dei  patti. 
•)  Analogamente  la  Parafrasi:  «  rxi;  (la  const.  Zenoniana)   "  èacpÙTeuffiv  " 
TOUTO  ìxaXsTSv,  \K:6Xo'jfj(XH  aùxw  ^uatv  ÈTrivoraaca  »  (Ed.  Ferr.  358.  25,  cfr.  359.  E). 
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C.  (3.  33)  15  §  2  Imp.  lustinianus  A.  luliano  P.P  (a.  530).  Si  ri- 
solve Tantica  controversia  sulle  conseguenze  delPalienazione  parziale 
di  un  servo  rispetto  alF usufrutto  acquistato  per  mezzo  suo:  Giusti- 
niano accoglie  Fopinione  di  Giuliano: 

Nobis  autem  haec  decidentibus  placuit  Salvii  Juliani  admitti 
sententiam,  et  aliorum  qui  in  eadem  fuerunt  opinione,  quibus 
humanius  visum  est  non  interemptionem  ususfructus  studiosam 
esse,  sed  magis  retentionem,  quatenus,  etsi  pars  servi  alienetur, 
tamen  nec  pars  ususfructus  deperèat,  sed  maneat  secundum  suam 
naturam  integer  atque  incorruptus  et,  quemadmodum  et  ab  initio 
fìxus  est,  ita  conservetur  ex  huiusmodi  casu  nullo  deterioratus 
modo. 

L'inciso,  di  carattere  pleonastico,  mostra  la  simpatia  bizantina 
per  la  formola,  che  si  inserisce  anche  dove  proprio  non  ce  ne  sarebbe 
bisogno. 

C.  (3.  33)  13  pr.  Imp.  lustinianus  A.  luliano  P.P.  (a.  530). 
Cum  antiquitas  dubitabat  usufructu  habitationis  legato,  et  primo 
quidem  cui  similis  est,  utrumne  usui  vel  usui  fructui  an  neutri 
eorum,  sed  ius  proprium  i)  et  specialem  naturam  sortita  est 
habitatio,  postea  autem  si  possit  is  cui  habitatio  legata  est  ean- 
dem  locare  vel  dominium  sibi  vindicare,  auctorum  iurgium  de- 
cidentes  compendioso  responso  omnem  huiusmodi  dubitationem 
resecamus. 

Si  disputava  se  la  habitatio  sia  da  riassumersi  sotto  V  usus  o  sotto 
V ususfructus:  Giustiniano  decide  che  si  tratta  di  una  figura  auto- 
noma; è  quindi  la  sua  statuizione  positiva  che  le  attribuisce  una 
struttura  giuridica  propria,  una  «  natura  specialis  ». 

C.  (6.  51)  1  §  6  Imp.  lustinianus  A.  Senatui  urbis  Constan- 
tinopolitanae  et  urbis  Romae  (a.  534):  Libertatibus  procul  dubio 
et  post  praesentem  sanctionem  propier  sui  naturam,  quae  adi- 
tionem  heredis  exspectat,  ab  adita  hereditate  una  cum  aliis  quae 
servis  in  testamento  manumissis  vel   aliis  legatis    relieta  sunt, 

1)  Cfr.  Inst.  (2.  5)  §  5  quasi  proprium  aliquod  ius. 
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competentibus.  6  a:  Excepto  etiam  usufructu,  qui  sui  natura  ad 
heredes  legatari!  transmitti  non  patitur,  et  usqiie  a  morte  testa- 
toris  ncque  ab  adita  hereditate,  quantum  ad  transmissionem,  dies 
eius  cedit. 

Queste  due  regole  sono  in  rapporto  colla  riforma  operata  da  Giu- 
stiniano in  questa  costituzione  per  cut,  tornandosi  al  regime  anteriore 
alla  lex  Papia  Poppaea,  il  dies  legati  cedit  non  più  coirapertura 
delle  tabulae  ma  colla  morte  del  testatore.  Una  prima  eccezione  è 
però  fatta  per  i  legati  a  uno  schiavo  manomesso  o  legato  nel  testa- 
mento, per  il  motivo  i)  che  se  la  cessio  diei  avvenisse  al  giorno  della 
morte  del  de  cuius,  il  legato  andrebbe  a  favore  dell'attuale  padrone 
dello  schiavo,  ossia  dell'erede  perchè  -  il  principio  si  richiama  alla 
natura,  ossia  alla  propria  configurazione  ed  efficacia  giuridica  della 
manomissione  testamentaria  -  le  libertà  testamentarie  competono 
solo  dal  giorno  dell'adizione  Quanto  poi  all'usufrutto  si  osserva  che 
per  esso  non  si  verifica,  né  dall'adizione  né  dalla  morte  del  testatore, 
l'effetto  fondamentale  della  diei  cessio,  in  quanto  si  tratta  di  un  di- 
ritto «  per  sua  natura  »  intrasmissibile. 

Analogamente,  in  modo  generico,  si  allude  a  una  natura  patro- 
natus  in 

C.  (7.  7)  1.  §  6  a.  Imp  lustinianus  A.  luliano  P.P.  (a.  530):  A 
proposito  della  manomissione  di  un  servo  comune: 

...  Si  tamen  sub  obtentu  libertatis  et  ipsi  ad  haec  prosilue- 
rint,  tunc  iudicem  competentem  omnes  compellere  sine  pretio  eis 
libertatem  imponere:  peculio  quidem  in  omnes  secundum  par- 
tem  dominii  distribuendo,  jura  autem  patronatus  secundum  sui 
naturam  omnibus  qui  libertatem  imposuerunt  aequaliter  haben- 
tibus. 

La  diversità  di  trattamento  tra  il  peculio,  che  si  divide  secondo 
le  quote  di  comproprietà,  e  i  diritti  di  patronato  si  giustifica  richia- 
mando la  speciale  «  natura  »  2)  di  quest'ultimo,  per  cui  esso  non  soffre 
divisioni  prò  quota,  ma  spetta  ai  singoli  ex-condomini  in  misura 
uguale. 

»    Cfr.  Ulpiano  D.  (36.  2)  7  §  6;  8. 

2)  Cfr.  §  3  della  stessa  costituzione  ove  si  parla  dell'attribuzione  dei  diritti  di 
l''*'*""'^t''  pfo  suo  ordine. 
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Genericamente  ancora  a  una  natura  debiti  in 

C.  (5.  11)  7  pr.  Imp.  lustinianus  A.  lohanni  P.P.  (a.  531).  Si  ri- 
solve il  dubbio  dei  veteres  se  la  costituzione  di  dote  fatta  dal  padre 
deva  ritenersi  fatta  sui  bona  materna  o  altri  di  cui  egli  risulti  even- 
tualmente debitore  verso  la  figlia: 

Dubitabatur  apud  veteres,  utrum  ne  videatur  pater  ex  ipso 
debito  dotis  vel  ante  nuptias  donationis  fecisse  promissionem  vel 
dationem,  ut  sese  ab  huiusmodi  nexu  liberet,  an  debitum  quidem 
remanet  in  sua  natura,  liberalitas  autem  paterna  dotem  vel  ante 
nuptias  donationem  dare  suggessit 

La  ((.natura  debiti»  è  qui  in  generale  la  sua  individualità  giu- 
ridica, con  tutto  il  complesso  dei  rapporti  giuridici  ad  essa  relativi: 
quello  stesso  che  al  §  2  è  chiamato  «figura  debiti»  {debito  in  sua 
figura  remanente). 

Nella  costituzione  C.  (7.  54)  3  pr.  (Imp.  lustinianus  A.  lohanni 
P.P.  a.  531)  natura  iudicati  è  il  complesso  delle  conseguenze  giuri- 
diche che  la  legge  positiva  attribuisce  alla  sentenza:  nella  specie, 
quella  di  conferire  il  diritto  ad  esigere  le  usure  legali: 

Sancimus,  ut  si  quis  condemnatus  fuerit,  post  datas  a  nobis 
quadrimenstres  indutias  centesimas  quidem  usuras  secundum 
naturam  iudicati  eum  compelli  solvere,  sed  tantummodo  sortis, 
et  non  usurarum,  quae  ex  pristino  contractu  in  condemnationem 
deductae  sunt. 

Nella  Novella  22  e.  44  §  8,  dopo  aver  ammessa  la  validità  della 
condizione  di  vedovanza  apposta  a  liberalità,  volendo  richiamare  le 
disposizioni  date  in  antecedenza  sul  regime  giuridico  da  applicarsi 
in  caso  di  perimento  fortuito  delle  cose  che  si  vogliono  rivendicare 
per  inadempimento  della  condizione,  Giustiniano  le  richiama  com- 
plessivamente : 

8vjXa5yj  xcóv  xuxr^pwv  Tisptaxdascov  %axà  xvjv  éauxwv  cpuacv  xaì  xoùg 
£7i' aùxalg  vó|jioug  hià  xcóv  Sóascóv  xs  v.otX  àvaSóoewv  i)"S(!)pou[JLéva)v.  [scilicet 
fortuiti  casus  secundum  suam  naturam  et  leges  de  iis  (latas)  et  in 
dationibus  et  in  restitutionibus  considerandis.J. 

Per  altri  testi  più  generici  in  cui  «natura'f>,  pur  non  avendo  la 
caratteristica  portata  della  formola  in  esame,  è  certo  ben  lontana  dal 
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genuino  valore  classico,  basti  l'accenno:  così  natura  casus  C.  (7.  47) 

1  §  I  ;  natura  causae  C.  (2.  59)  2  i):  Nov.   83  praef.  §  1,  natura  ad- 

ministrationis  Nov.  20.  7;  25   1.  pr.;  natura  dubitationis  ìsoy .  106  pr. 

Per  natura  rei  in  I.  (4.  6)  §  31  v.  già  il  Longo  2),  e  lo  stesso  3)  per 

natura  legum,  in  cui  pur  sempre  si  rivela  il  significato  di   struttura 

positiva:  come   in  C.  (4.   35)  -23  pr.  ...  Sed  cum  hi,  qui  circa  lites 

morantur,  eandem  piam   dispositionem  [la   constitutio   Anasta- 

siana]  in  sua  natura  remanere  minime  concesserunt  4); 

Nov.  136,  e.  5  pr.  ...xyjv  y.aO-óXou   cpóoiv  twv  vójìwv  twv  f^iisTépwv  auv- 

xapà^ai...  5)  [universam  legum  nostrarum  naturam  conturbari]. 

Cost.  Tanta  §  15  {aliam  naturam  inducere)  ;  I.  (2.  20)  §  3  {na- 
tura utriusque  iuris  cognita)  :  testi  tutti  in  cui  si  è  affatto  lontani 
dal  classico  lex  naturae,  jus  naturale  etc,  bensì  si  ha  sempre  di 
mira  la  struttura  propria,  l'organismo  del  diritto  positivo. 

3.  A  dimostrare  la  simpatia  di  Giustiniano  per  questa  formola 
della  natura  confractus  bastano  i  testi  qui  ricordati:  ma  la  dimostra- 
zione che  quei  testi  non  rappresentano  che  singoli  spunti  di  una  ten- 
denza generale,  largamente  difi'usa  nelle  scuole  bizantine  deirepoca, 
si  raggiunge  solo  attraverso  Pesame  del  copiosissimo  materiale  che 
ci  forniscono  in  proposito  i  Basilici.  Gli  scoliasti  -  e  sono,  quelli  an- 
tichi, maestri  contemporanei  o  di  poco  posteriori  a  Giustiniano  -  si 
servono  costantemente  di  quella  formola  per  indicare  sia  la  strut- 
tura concreta  data  dalla  legge  a  un  determinato  rapporto,  ossia  il 
complesso  degli  elementi  positivi  che  servono  a  dargli  una  figura 
autonoma,  sia  quegli  stessi  elementi  singolarmente  presi,  in  quanto 
determinano  il  contenuto  del  rapporto  e,  specialmente,  in  quanto 
essi  siano  o  meno  suscettibili  di  una  modificazione  per  volontà  delle 
parti. 

Non  pare  -  o  almeno  io  non  ne  trovo  traccie  -  che  i  bizantini 

»)  Cfr.  Hb.  1.  306.  20. 

2)  Fonti  biz.,  p.  15. 

3)  lùid.,  p.  26,  n.  1. 

*)  Cfr.  Hb.  2.  151  sch.  1  (lacunoso). 

■5)  Cfp.  Hb.  2.  740  sch.  20.  Ricordo  anche,  per  non  avermi  a  ripetere  in  seguito: 
Hb.  2.  586  fSTEPH.  ad  Ut.  D.  (12.  1)];  2.  627  sch.  15  Steph.  [ad  D.  (12.  1)  31  §  IJ: 
y,aì  Tfl  cpuaei  xac  -zf,  àxoXouSta  tou  Ssaato;  òl-ko^Xì^olì  |=  et  naturae  et  conse- 
(juenii.'ie  llieniaiis  respiciens]. 
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usino  la  n.  contractus  come  criterio  d'aggruppamento  dei  vari  tipi 
contrattuali  nel  quadruplice  schema  tradizionale.  Né  ciò  è  senza  una 
ragione:  la  tendenza  sistematica,  cosi  largamente  esplicata  in  tema 
d' azioni  dalle  scuole  bizantine,  a  cui  il  criterio  appunto  della  natura 
actionis  -  come  il  Longo  ha  rilevato  -  serve  ad  inquadrare  le  singole 
forme  processuali  nel  quadro  complesso  tracciato  nelle  Istituzioni,  è 
invece  quasi  nulla  rispetto  al  raggruppamento  delle  varie  figure  con- 
trattuali. Qui  si  assiste  piuttosto  alla  disgregazione  del  sistema  clas- 
sico 1)  e,  come  si  vedrà  in  seguito,  precisamente  il  criterio  della  na- 
tura contractus  cooperò  in  misura  notevole  alla  evoluzione  della  teoria 
contrattuale  in  questo  senso. 

Raccolgo  qui  le  singole  più  notevoli  applicazioni  che  di  questa 
formola  fanno  i  bizantini  ai  singoli  istituti,  rimettendo  al  seguito  le 
considerazioni  d'ordine  più  generale. 

Un  istituto  a  cui  riguardo  gli  scoliasti  operano  assai  spesso  col 
concetto  della  natura  contractus  è  il  contratto  di  deposito,  e  partico- 
larmente quella  figura  anomala  che  è  il  cosidetto  deposito  irregolare. 

Le  recenti  indagini  del  Naber  2)  e  del  Longo  3)  hanno  dimostrato 
la  elaborazione  bizantina  dell'istituto,  che  rappresenta  una  profonda 
deviazione  dal  regime  classico  del  deposito,  e  la  corruzione  subita  dai 
tre  testi  classici  fondamentali  -  1.  26  §  l  e  29  §  1  di  Paolo;  1.  24  h.t. 
(16.3)  di  Papiniano  -  pur  riconoscendo  però  *)  che  anche  con  Giusti- 
niano il  deposito  irregolare  è  sempre  considerato  come  una  figura 
anomala.  Ora,  una  serie  di  testi  dei  Basilici  mette  precisamente  in 
chiaro  da  un  lato  che  essi  ammettono  la  concessione  iniziale  del  per- 
messo d' usare,  e  la  conseguente  restituzione  del  tantundem^  e  la  pre- 
stazione delle  usure  ex  pacto,  che  si  possono  esigere  coWa.  depositi; 
dall'altro  che  questo  patto  è  sempre  considerato  come  fuori  della  na- 
tura, ossia  della  struttura  giuridica  legislativa  del  contratto  di  de- 
posito. Così  due  scolii  alla  famosa  legge  di  Papiniano  (16.3)  24  in  cui 

1)  Già  nel  Corpus  iuris,  del  resto,  lo  schematismo  è  quasi  esclusivamente  rap- 
presentato dalla  quadruplice  distinzione  delle  Istituzioni,  modellata  -  colle  oppor- 
tune integrazioni  -  sul  noto  schema  gaiano,  e  da  scarsi  accenni  -  i  principali 
sempre  di  Gaio  -  nel  titolo  fondamentale  del  Digesto  (44.  7)  :  del  titolo  corrispon- 
dente dei  Basilici  (52.  1)  ci  mancano  gli  scolii. 

2)  Observatiunculae  in  Mnemosyne  baiava  34  (1906)  59  sg. 

8)  Appunti  sul  deposito  irregolare  in  b.  i.  d.  r.  18  (1906)  121  sg. 
*)  Longo,  op.  cit.,  p.  135. 
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è  detto  che  il  patto  di  restituire  il  tantundem  «  egreditur  depositi 
notissimos  terminos  ». 

Hb   2.  53  (Bas.  13.  2.  24  sch.  3)  Enantiophanis. 

'EtieiStt)  xoòg  òpoxic,  ÒTCsp^atvsi  xou  Sstiooitou'  touto  yàp  SyjXoI  y.aì  ^oóXsxat 
■^  cpuoig  Tou  ouvaXXdYfiaxog,  aùxà  èxslva  àvaSiSóvat  ócTisp  eXa^ev  ó  5£7io- 
oiTocpios- 

[quoniaxn  fines  egreditur  depositi:  hoc  enim  significat  et  vult 
natura  (huius)  contractus,  eadem  illa  reddi  quae  accepit  depo- 
sitarius]. 

Hb.  2.  52  (Bas  13.  2.  24  sch.  1).  È  recente,  di  Nomophylax,  che 
però  riferisce  le  parole  di  Cirillo. 

...  sì  B'inxi  à  SsTroatxdpiog,  oxi  xà  aòxà  XPW^'^^  àTxoStStojJit,  SsTióatxóv 
èax:v  si  Ss  sTrcig,  xoaauxa,  Ttapsgspxsxat  xtjv  àxpt^etav  xou  SsTioaixou,  xal 
àTcatxslxai  xóxog  àTiò  |xópag  xac  aujicptóvou  5ià  x^g  SsTióaixt . .  . 

[si  dixerit  depositarius,  eadem  reddo,  depositum  est:  si  vero  dixerit: 

tantundem,  egreditur  naturam  depositi,  et  exiguntur  usurae  ex 

mora  et  ex  pacto  actione  depositi]. 
e  Ó3S  èvavxtoìixa'.  xyj  xaX^  Tt^axsi  xal  1%  cpóast  x-^g  SsTióotxi  vj  xcóv  xóxcov 
àTiaiXYjatg. 

[quod  contradicit  bonae  fidei  et  depositi  [actionis]  naturae  usu- 

rarum  petitio]. 

Se  nel  deposito  irregolare  V  utilitas  è  del  depositario,  ciò  è  contro 
la  n.  depositi: 

Hb.  2.  590  (Bas.  23.  1.  4  =  D.  [12.  1]  4  pr.)  sch.  [Anonymi]  alle 
parole  «periculo  est  eius  qui  suscepit». 

'Eyw  yàp  dxpeXoOiiai  Ttapà  xyjv  xaO-óXou  xtjj  jiapaxaxaO^xyjc  cpóaiv. 

[Ego  enim  utilitatem  sentio  extra  generalem  depositi  na- 
turam]. 

Speciale  interesse  ha 

Hb.  2.   601    (Bas.  23.  1.  9  =  D.  [12.  1]  9  §  9)  sch.  25  Stephani. 
-  Si  commenta  il  paragrafo  d'Ulpiano  -  fondamentale  per  la  teoria 
classica: 

deposui  apud  te  decem,  postea  permisi  tibi  uti  :  Nerva  Proculus 
etiam  antequam  moveantur,  condicere  quasi  mutua  tibi  haec  posse 
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[me]  aiunt,  et  est  verum,  ut  et  Marcello  videtur:  animo  enim 
coepit  possidere.  ergo  transit  periculum  ad  eum,  qui  mutuam 
rogavit,  et  poterit  ei  condici. 

Sxscp.  ToQt'  soTtv,  01)  {Jtóvov  SsoTtoTsia  xaì  vo^iy]   >caì  xJvSuvog  xa^O-taxaTat 

XoiTcòv  èizi  xòv  SsTcootxàpiov,  àXXà  %aL  ó  àTxò  Savscou  Xoiuòv  àpjióxxst  xovStxxi- 

xtog,  d)S  xou  ouvaXXocYiiaxog  à|iei9'9-svxog*  xaXcog  ouv  xat  àpfioSócog  &v  xi?  xoO 

75p(i)og  'AfJtpXtxoo   xsxpYJliévog   ^T^iiaoiv   sittoi,  w  Ttóaa  Sóvaxai  xwv  aovaXXay- 

{jiàxcov  -^  cpóois*  w  Tióaa  8t,'  èvòg  [jL£xaax>]|xàxtoxat  ^igixaxog-  ^Tiavxa  yàp  x(p  [xou] 

XP'^oat  fisxapépXTjvxa'.  ^yjiiaxt,  SsoTioxe'.a,  voiiy],  auvccXXaYJJ-a,  xiv§i)vog,  àyiùyri. 

[Hoc  est,  non  solum  dominium  et  possessio  et  periculum  consti- 

tuitur  deinceps  apud  depositarium,  sed  et  de  cetero  condictio  ex 

mutuo  competit,  quasi  contractu  mutato.   Recte  igitur  et  apte 

verbis  egregii  Amblichi  dicetquis:  Quanta  natura  contractuum 

potesti  quanta   uno  verbo   transformantur !    omnia  enim   verbo 

"  uti  "  mutantur,  dominium,  possessio,  contractus,  periculum, 

actio] . 

Il  testo  è  notevole  anzitutto  perchè  riferisce,  in  una  forma  così 
esplicita  e  quasi  enfatica  Tattestazione  di  un  antico  -  Amblico  -  dimo- 
strando come  la  teoria  della  natura  contractus  aveva  profonde  radici 
nelle  scuole  bizantine  del  periodo  pregiustinianeo.  Notevole  in  secondo 
luogo  in  quanto  Amblico  e  Stefano  riconoscono  che  colla  concessione 
del  permesso  di  usare  -  xS  [xoù]  xp'^i'^ai  ^Yjiiaxt  -  dato  successivamente 
(patto  ex  inteì^vallo)  si  muta  il  contratto  e  Fazione,  il  rapporto  non 
è  pili  deposito  ma  mutuo.  Tornerò  altrove  su  questo  scolio,  fonda- 
mentale per  r  intimo  rapporto  che  esso  lumeggia  tra  la  formola  della 
n.  contractus  e  la  teoria  dei  pacta  in  continenti  o  ex  intervallo. 

Più  frequente  ancora  è  l'applicazione  della  formola  in  relazione 
alla  diversa  misura  di  responsabilità  del  depositario  e  del  comodatario. 
Il  parallelismo  tra  questi  due  istituti,  per  quanto  non  estraneo  alle 
fonti  classiche  trovando  la  sua  base,  oltre  che  in  un'affinità  sostan- 
ziale, nella  analogia  dello  svolgimento  procedurale  i),  è  però  partico- 
larmente caro  ai  bizantini,  come  venne  recentemente  dimostrato  dal 
De-Ruqgiero.  2)  Il  punto   su  cui  si  insiste  di  preferenza  è  la  nota 

1)  Sono  i  due  casi  tipici  (Gai  4.47)  del  singolare  fenomeno  dell'esistenza  di 
due  formole,  in  ius  e  in  factum. 

2)  Depositum  vel  commodatum  in  b.  i.  d.  r.  19,  p,  5  sg. 
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diversità  dei  due  istituti  quanto  alla  misura  della  responsabilità:  ac- 
canto alla  responsabilità  del  comodatario  che  arriva  alla  culpa  levis^ 
quella  del  depositario  limitata  al  dolo  salta  agli  occhi  dei  bizantini 
come  una  particolarità  degna  di  essere  ogni  volta  rilevata,  come  il 
contrassegno  più  saliente  della  loro  diversa  struttura  giuridica  posi- 
tiva. Altro  punto  spesso  trattato  è  la  possibilità  di  alterare  per  patto 
quella  misura  normale. 

Hb.  1.  561  (Bas.  10.  1.  7  =  D.  [2.14]  1  pr.)  sch.  1   [Stephani]  : 

'ExdtoTfp   Twv   ouvaXXaYfidcTwv  cpóoiv  è^   àpxyÌQ   sTiixeO-sixao'.   ol  co'fol,  xcp 
SsTióaiTO  xòv  SóXov,  xqi  xo|i|JLo5aTO  xò  ijlyj  7civ5uv£ust,v    èni   zolz   TUX>]potS   xòv 
XOì'jaotfASVOv,  tiXyjv  sì  jiyj  8iaT!,|jL>]0-iv  upóxspov    èSóO-yj    aùxcp  xò  xP'y30'9-sv  xécog 
8è  6x1  xux'yìpolc  o^x  ònóxsixat,  /caxà  cpóaiv  xoD  auvaXXocyfiaxog  6  xP>]oajxsvog, 
[Unicuique  contractui  naturam  ex  initio  imposuerunt  pru- 
dentes,  deposito  dolum,  commodato  id,  ne  periculum  praestet  is 
qui  commodatum  accepit,  nisi  prius  aestimata  tradita  sit  ei  res 
commodata:  tamen  ita  ut  non  subiaceat  periculo  secundum  na- 
turam contractus  is  qui  commodatum  accepit]. 

DiflBcilmente  si  potrebbe  desiderare  una  prova  piìi  convincente  del 
concetto  che  hanno  i  bizantini  della  natura  Se  anche,  in  ipotesi,  i 
giureconsulti  classici  volessero  parlare  di  una  natura  del  contratto, 
questa  non  potrebbe  rappresentare  che  gli  elementi  talmente  insiti 
nella  struttura  obbiettiva  delP  istituto  da  potersi  in  certo  modo  rite- 
nere congeniti,  e  indipendenti  quindi  dall'arbitrio  del  legislatore:  ma 
che  la  natura  contractus  sia  foggiata  dai  prudentes,  i  quali  stabili- 
scono, caso  per  caso,  la  misura  della  responsabilità,  è  tale  concetto 
che  non  poteva  affacciarsi  se  non  alle  menti  bizantine. 

Riferisco,  anche  per  dimostrare  la  persistenza  della  teoria,  uno 
scolio  recente: 

Hb.  2.  30  (Bas.  13   2.  1  =  D.  [16.  3]  1  §  14)  sch.  18. 

Si  spiega  il  diverso  trattamento  del  pupillo  in  ordine  alla  respon- 
sabilità per  comodato  e  deposito  : 

*aiaèv  ouv  6xt  ex  TioXXtóv  atx-.wv  èni  xoO  Sstioo'Ixou  svoxog  ytvexat  6  avyjpog, 
ob  jjièv  èrti  xo|i|io8òtxou'  Tiptoxa  |iév,  6xi  èni  xoQ  xo(jl|jlo8(Ìxoo,  ònsp  ccpsJXet 
ègàxxaiJL  CtXtyévTiaiJi,  Tiapà  <p6o'.v  èox-.v,  Ivox©'*'  yi^sad-ot-i  xòv  àvyjpov  9]  elvat 
xòv  àvy^^ov,  xaì  xaóxr/v,  y)  èTttiisXsaxclxou    àvSpóg,  otiouJyjv   àTiatxsloO-ai.  'Eni 
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5è  xoO  tBKOoiiou,  8ÓX0U  àTcà'.TOufiévoo,  sìxóxwg  svoxog  yi"^^"^^^  zoùxou  ó  àvyjPos, 
sì  TCXyja'.d^si  t"^  Tj^tj,  già  "cò  -oòq  zoioùxodq  àvT^Pou^  8óXou  àvéxso^ai,  tòg  cpYjot, 
xscp.  pnO-'.  xou  y'.  "C'-x.  xoD  P'.  Pip.  àXXà  %aì  xò  Ig-^s  ■^'éM-a  xou  ;ipoxei}isvou  vtscp. 
xòv  SsTCXixòv  80X00  àvTjPov  TtapaO-TQxyjv  Xa^óvxa  cpvjaiv  èvéx.saO'ai  àTiò  8óXou. 
tooxe  xaxà  cpuaiv  à7iaixoo[iévoi>  stcL  xou  Sstcooìxou  svo^og  etxóxcog  ó  xoioOxo^ 
àvTQPos  Yìvexai. 

Ldicimus  igitur  quod  ex  multis  causis  depositi  tenetur  impubes, 
non  autem  commodati:  primum  quidem  quod  in  comnaodato,  quod 
exigit  exactam  diligentiam,  ultra  naiuram  est  teneri  impuberem, 
aut  esse  impuberem,  et  eandem  quam  [quae  est]  diligentissimi 
viri  diligentiam  exigi.  In  deposito  vero,  quod  dolum  exigit,  me- 
rito tenetur  ex  eo  impubes,  si  appropinquat  pubertati,  quia  huius- 
modi  impuberes  de  dolo  tenentur,  ut  ait  e.  189  tit.  3  §  2.  Sed 
et  sequens  thema  dicti  capitis  ait  impuberem  doli  capacem  qui 
depositum  acceperit  de  dolo  teneri,  ut  merito  huiusmodi  impubes 
teneatur  [de  eo]  quod  secundum  naturam  exigitur  in  deposito]. 

Il  carattere  positivo  e  legislativo  della  natura  contractus  è  posto 
in  chiaro  da  un'  altra  serie  di  scolii  più  tardi. 

Hb.  2.  7  (Bas.  13.  1.  5  -  D.  [13.  6]  5  pr.)  sch.  6. 

"•E^  àgyjiz  sItis  Sta  xò  xcapà  cpóatv  slvac  xò  au{icpwvov*  cpóast  yàp  ì^youv 
vó}JLq)  èuL  xriz  TrapaxaxaO-vjXYjiS  xà  xuxvjpà  xcp  8sa7T;óx'^  X!,v8uv£Ósxai-  xà  8è 
Tiapà  cpóatv  sì  ixyj  s^  ^9Tf\<=,i  àXXà  [isxà  xò  TiapaXyjcpO-^vat  xyjv  TcapaO-iìX7jv 
oi)|jLcpa)vyj^£vxa  oò8èv  ìax.ósr  cpYjaì  yàp  ó  xavwv  xà  Tiapà  cpuaiv  xou  ouvaXXày- 
p,axos,  sì  |iYj  aóyx.povà  sìat,  au|icp(ovou|Jisva,  àywyYjv  oò  xìxxouotv,  àXXà  Tia- 
paypacpi^v. 

[Ab  initio  dixit,  quia  pactum  est  extra  naturam  contractus: 
nam  ex  natura  sive  lege  in  deposito  periculum  pertinet  ad  do- 
minum.  Pacta  autem  extra  naturam  quae  non  ab  initio  sed  post 
susceptum  depositum  fiunt,  non  valent.  Ait  enim  regula:  pacta 
quae  sunt  extra  naturam  contractus^  nisi  sincrona  sunt,  actio- 
aem  non  pariunt,  sed  exceptionem].  i). 

Si  noti  V«ex  natura  sive  lege»:  è  la  legge  che  fissa  la  natura 
deir  istituto. 

1)  In  senso  analogo,  e  con  più  largo   svolgimento  della  teoria  dei  patti, 
v.  Hb.  2.  Il  sch.  27  che  riporto  altrove. 
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Hb.  5.  442  (Bas.  60.   10.  16  =  D.  [13.  1]  16)  sch.  3. 

Kal  [lYjv  oxsSòv  Tcavxóxs  y.aì  xaxà  qìóoiv  xoù  %opi|io8ctxoi)  Tispaixépa)  xfjg 
àjjLsXsiag  èvéxsxat,  xat  &xpav  ànaixsìxai  èTiifiéXeiav  OTravicog  Ss  [làXXov  èvé- 
Xsxai  &nb  xwv  xu^i'iP®^  ^  à'^ò  jJtéoyj^  sTitfxsXsiag  {xóvyjj. 

[Atqui  fere  semper  et  secundum  naturam  commodati  ultra 
culpam  tenetur  et  magna  ab  eo  diligentia  exigitur  ;  rarius  autem 
tenetur  ex  casu  fortuito  vel  ex  gola  media  diligentia]. 

In  particolare  sul  patto  iniziale  che  altera  la  misura  della  respon- 
sabilità: 

Hb.  1.  66  (Bas.  2.  3.  23  =  D.  [50.  17]  23).  Il  testo  riproduce  ed 
amplifica  il  noto  passo  di  Ulpiano  -  che  del  resto  è  già  un  raffazzo- 
namento bizantino,  difficilmente  sanabile  i)  -  in  cui  è  fatta  la  enu- 
merazione dei  diversi  contratti  in  ragione  del  diverso  grado  di  respon- 
sabilità che  importano. 

'EoO-'  6x£  SóXog  iJLÓvog  èv  xoìg  ouvaXXocYiiaot  sTiiCiTjxslxat,  wg  etcì  i%q,  ua- 
paxaxaOigxr^g  xat  xou  xaxà  TiapdxXTjatv  so^  oxs  xaì,  SóXog  xat  ^qcO-uiiia,  wj; 
ìtzI  xf/€  èvxoX-^g  xat  xou  sìg  XP^^^"^  SsSofxévou,  Tipdaswc,  èvexópou,  jitaO-caoscDg, 
èxjiioO-woeoDg,  Txpotxòg  Sóosoog,  xat  X'^g  èntxpoTt-^g  xat  xf^g  Stotxéasiog  xwv 
àXXoxp'lcov  TrpayiJLÒtxcov  èv  xoóxotg  5s  xat  è7ii|jLéXsta*  -r]  5è  xotvwvia  5óXov  xat 
djxéXetav  àTratxst.  'AXXà  xauxa,  Sxs  |iyj  s^  dpx'^S  xi  ouvecpcDvì^O-yj,  uXéov  r^ 
T^xxov  EÌoctYov  xà  yàp  èv  àpx"^  ou|jLcpovoup.eva  cpuatv  gt5óaot  xoTg  ouvaXXocy- 
|iaaiv,  sg>3p7]|iévou  xou  |j.7j  5uvaa^at  ouiicptovelv  sTtt  x^g  :rspl  7:apaxaxa^r/xr/f, 
HY]  àTcatxsIoO-at  5óXov,  xxX. 

[Interdum  dolus  solus  in  contractibus  quaeritur,  ut  in  depo- 
sito et  precario:  interdum  et  dolus  et  neglegentia,  ut  in  mandato 
et  commodato,  venditione,  pignore,  conductione,  locatione,  dotis 
datione,  et  tutela,  et  gestione  alienorum  negotiorum  :  in  his  au- 
tem, et  diligentia:  sed  societas  dolum  et  neglegentiam  exigit.  Haec 
autem,  cum  ab  initio  nihil  convenerit  quod  plus  aut  minus  inducat: 
quae  enim  initio  pacta  sunt,  naturam  dant  contractibus,  excepto 
quod  non  possit  conveniri  in  [actioné]  depositi  ne  dolus  prae- 
stetur  etc.]. 


>)  V.  la  restituzione  tentata  da  Kùbler  (Das  UtUitàtsprinztp  ecc.  in  Festgabe 
f,  Olerk*„  p,  38  eslr.).  sui  cui  jìresupposti  non  sai>rei  consentire  del  tutto. 
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Hb.  2.  26  (Bas    13.  2.  1  =  D.  [16.  3]  1  §  6-7)  sch.  7-8  Stephanl 

HapaO-ép-svog  sytb  xtvt  Tcpayiia  oó|jLcp(i)vov  sTroiYjoa,  wots  aùxòv  %at  ànò 
^qc^ujitag  xpaxslo^ai.  ìo^ósi  xò  uotxxov  augst  x'^g  SsTióoixi  xyjv  cpuoiv  è^  aùxou 
xou  xpónou  [lou.  Et  8s  tcccxxov  Y^vYjxat,  Saxs  aitò  SóXou  |iy]  xaxéxsoO-ai  xòv 
Xa|jL^avovxa  xò  SsTróaixov,  oùx  s^^wxat,  xò  aujicptovov  svavxiooxai  yàp  xò  xo- 
toòxov  oófjtcpoovov  x-^  y.cd.^  Titaxsi,  xod  xolg  XP'"]'^'^'^^'^  iictx.sxai  xpÓTXoig. 

2xscf>.  Touxo  "^ÓTiGov,  sv'^-a  s^  xovxtvévxt  xò  aóficpwvov  yéyovsv  xal  yàp  stcì 
xwv  póva  cplSs  ày^^T^"^  "^^^  t^^v  è^  xovxivévxt  uccxxa  xyjv  cpóaiv  à|xstp£t-  xoQ 
ouvaXXàyfJLaxog,  xal  xyjv  àytoyYjv  [isxaxuiror  ixapaypacpYjv  8è  xw  ^étp  x^'P^' 
^sxat  1). 

[Cum  rem  apud  aliquem  deposui,  pactum  feci  ut  ille  etiam 
ex  neglegentia  teneretur.  Pactum  valet;  auget  depositi  [actionis'] 
naturam ....  [F inciso  s^  aùxou-|jiou,  verosimilmente  corrotto,  è  in- 
comprensibile]. Sed  si  pactum  factum  est  ut  accipiens  depositum 
non  teneatur  ex  dolo,  pactum  non  valet;  adversatur  enim  tale 
pactum  bonae  fìdei,  et  repugnat  bonis  moribus. 

Steph.  Hoc  intellige,  si  ex  continenti  pactum  factum  est  :  nam 
in  bona  fide  actionibus  pacta  quidem  ex  continenti  naturam  mu- 
tant  contractus  et  actionem  transformat;  exceptionem  vero  reo 
largiuntur]. 

Nello  stesso  ordine  dì  idee  è  Teofilo,  dove,  a  proposito  della 
legittimazione  attiva  dell' <2c^^o  vi  honorum,  raptorum,  nota  che  la 
responsabilità  del  depositario  può  venire  elevata  per  patto: 

Par?phr.  4.  2.  2  (ed.  Ferrini,  p.  397, 1.  9)  . . .  xà  yàp  ytvófisva  :idxxa 
£i(o9-8v  àjisipstv  xà?  xcóv  ouvaXXayiiaxwv  cpóastg  2) 

[pacta  enim  facta  solent  mutare  contractuum  naturas]. 

1)  Il  rifei'imento  è  fatto  alla  n.  actionis:  v.  anche  Hb.  2.  6  sch.  5  Steph.  e  gli 
altri  testi  in  Longo,  Fonti  biz.,  p.  38  sg.  estr. 

2)  Cfr.  lo  scolio  ad  h.  1.  edito  da  Ferrini  in  «  Memorie  del  R.  Ist.  Lomb.  - 
Classe  di  lettere"  e  se.  stor.  e  morali  »,  28  (1891)  p.  58:  rà  yàp  ytvóasva]  'Eàv  yàp 
àu,6Xr,CT(o  paSuatav  slaàyetv  xarà  tò  auacpwv-SJsv.  'ExètTOtye  àirò  6óXou  p.óvou 
8V2)^6Tai  ó  deposi tàrios,  w?  sItts  irpoXaPwv,  xaì  oÙjc  kizo  paSuata;  f,  diligentias, 
6ià  TÒ  prSàv  oTi  ó  paSuaw  TrapaSoù?  xò  lauxou  Trpàyy.a  lauxòv  alTiàdSw. 
IvTauSa  08  ISriXtóTSV,  ó'rt  àirò  TvàjtTOU  )cat  a'jw.cp(óvou  tò  t^?  paSuata;  yó'yovs* 
5ià  TOUTO  yàp  xaì  yeyovsv  IvaXXayr  t^  cpuast  tou  oÙNaXXàyaaTo;  [5tà  tò 
pàcton].  [=  nam  si  per  neglegentiam  praetermisero  agere  secundum  id  quod 
pactnm  est:  quandoquidem  ex  dolo  solo  tenetur  depositarius,  ut  supra  dicit,  nec 
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Riporto  qui,  da  scolii  tardi,  dae  altri  casi  in  cui  la  varia  misura 
della  responsabilità  è  richiamata  espressamente  alla  natura  contractu  s. 

Hb.  5.  455  (Bas.  60.  12.  12  -  D.  [47.  2]  12  pr.)  sch.  1  (tardo). 

Parlando  della  responsabilità  normale  dei  fullones  e  sarcinatores, 
si  dice  che  può  venire  elevata  per  patto: 

-xaxà  cpùo'.v  yàp  [iéayjv  £7ct[ji£X£tav  xpswcjxouaiv  o^òxoi. 
[nam  secundum  naturam  mediam  diligentiam  debent]. 

Hb.  5.  418-419  (Bas,  60.  9.  1  -  D.  [11.  6]  1  pr.)  sch.  4  Hagiotheod. 

Si  fa  la  distinzione  tra  V  a.praetoria  in  factum,  contro  il  mensor 
qui  falsum  modum  dixerit  e  V  a.  ex  locato  conducto,  e  si  osserva 
che  la  rimunerazione  data  al  mensor  non  è  da  considerarsi  come  mer- 
cede, perchè 

Toùxo  oùSè  cpóostós  T/v  ri  t^g  àvdy-xvjs  xoù  ouvaXXayjjiaxog,  àXXà  xf^c,  s[if^g 
Tipoaipéoewg. 

[hoc  nec  naturae  erat  nec  necessitatis  contractus,  sed  meae  ele- 
ctionis]. 

La  legge  positiva  non  considera  la  rimunerazione  come  elemento  es- 
senziale del  rapporto:  essa  può  esservi  ma  non  entra  nella  natura 
contractus. 

Hb.  5.  421  (Bas.  60.  9.  3  =  D.  [11.  6J  3  §  6)  sch.   12  Hagiotheo- 

DORITAE. 

Nel  testo,  Ulpiano  esamina  la  responsabilità  del  dominus  il  cui 
servus  abbia,  come  mensor,  recato  danno: 

Servi  autem  nomine  magis  noxale  quam  de  peculio  compe- 
tere ait,  quamvis  civilis  actio  de  peculio  competat. 

La  massima  enunciata  nel  testo  è  fondata  sul  carattere  penale 
deìV actio  contro  il  mensor:  T inciso  Anale i) è  spiegato  dallo  scoliaste: 

vero  ex  neglegentia  vel  diligentia,  propter  dicium  quod  negligenti  relinquens 
suam  ipsius  rem,  sibi  imputet.  Hoc  casa  autem  demonstravit  quod  ex  pacto  vel 
conventione  illud  neglegentiae  nascitur,  et  propterea  evenit  tmctatio  naUivae  con* 
tractus  per  pactuni], 

»)  Sebbene  non  lo  trovi  lìnora  sospettato,  non  esito  ad  attribuirlo  a  Tribo- 
niano:  ne  è  indizio  formale  la  sconcordanza,  per  cui  il  discorso  passa  da  iudi- 
cium  ad  actio  ;  sostanziale  la  menzione  strana,  e  unica  nel  digesto  (cfr.  Vocab. 
berlinese  s.  v.  civiUs)  di  una  civilis  actio  de  peculio:  cfr.  già  il  mio  scritto  sulla 
Miouy^n  ,f^iifi  ypftj).  nell'a.  depositi  in  Arch.  yiur.  83  (1910),  p.  37,  n.  3  estr. 
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sTiei  8è  {iia9-a)atg  èaxt,  io  ouvàXXaYM'*»  xt-vsìxat  Xoctòv  xaxà  xyjv  >taO-óXoa 

Twv  ouvaXXaxTÓvxtóv  SoóXwv  9Óatv  xaxà  xou  bsaizóxou  xovSorjxxt,  5à  ttìsxouXio. 

[quoniam  autem  locatio-conductio  est  contractus,  agitur  deinceps 

secundum  generalem  servorum  contrahentium  naturam  in  do- 

minum  conducti  de  peculio]  cfr.  sch.  13; 

se  cioè  fosse  intervenuto  un  contratto  di  locazione,  si  avrebbe  Vactio 
de  peculio,  la  quale  ha  la  sua  base  nelle  norme  di  diritto  positivo 
che  stabiliscono  in  quali  casi  e  dentro  quali  limiti  il  paterfamilias 
risponde  delle  obbligazioni  assunte  dai  servi;  e  questa  è  per  lo  sco- 
liaste la  natura  servorum  contrahentium. 

Nel  mutuo,  si  parla  in  genere  dei  suoi  requisiti  naturali.  Così 
Pomponio  (D.  [12.  1.]  3)  vuole  osservare  che  non  è  necessario  con- 
venire espressamente  la  restituzione  di  cose  d'uguale  bontà:  nam  in 
contrahendo  quod  agitur  prò  cauto  habendum  est,  id  autem  agi  in- 
telligitur  ut  eiusdem  generis  et  eadem  bonitate  solvatur,  qua  da- 
tum  sit. 

I  Basilici  (23.  1.  3.  Hb.  2.  589)  riassumono: 

'Ev  x(p  §avs'lq)  ai(i)7i7]p(ì)s  aoficpwvstxat  xò  SoO-sv  àTioSo^Tjva-.  xoQ  aùxou 
Ysvoug  xal  xxs  aùx^g  xaXXovyjs. 

[In  mutuo  tacite  convenit  id  quod  datum  est  reddi  eiusdem 
generis  et  eiusdem  bonitatis]. 

E  Stefano  {sch.  1.  Hb.  2   590)  che  commenta  Foriginale: 

Syjiistwaat  xyjv  ìtzI  x(p  Savsócp  xpaxouaav  7ipóXy]c|;iv,  xat  oxi  xà  cpóasi  izol- 
p£7ió|i£va  xq)  ouvaXXaynaxi  usptxxòv  [isv  èaxt  sxcptovslv,  oò  ^^ctTixsi,  xaxà  tòv 
xavóva  Xsyovxa  superflua  non  nocent. 

[Nota  praesumptionem  quae  in  mutuo  obtìnet,  et  supervaca- 
neum  esse  ea  quae  naturaXiter  contractum  sequuntur  exprimere, 
sed  non  nocere,  secundum  regulam:  superflua  non  nocent]. 

Solo  implicitamente  è  richiamato  lo  stesso  concetto  in  Hb.  2.  589 
(Bas   23.  1.  2  =  D.  [11.  2].  2  §  5)  sch.  15  Cyrilli. 

'E;ii  xoij  Savsiou  aioDTivjpó&s  SYXsixat,  xf;g  aòxYjs  xaXXov^s  >taì  xoì»  aòxou 
yévo'JS  àva5i8oa0-ai  xò  7rpày[xa. 

[In  mutuo  tacite  inest  eiusdem  bonitatis  et  eiusdem  generis 
reddi  rem]. 
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Al  mutuo  è  inerente  la  facoltà  di  poter  esigere  la  restituzione  in 
qualunque  tempo:  il  patto  in  contrario  ne  trasforma  la  natura. 
Hb.  1.  556  (Bas.  11.  1.  4-  D.  [2.  14]  4)  sch.  8. 

Eì  Sé  xaì    Savetaag    ooi    vojitojiaxa    èTispcoxr^oa)   os  tyjv  xoùxodv    àvotScotv 

Xtopig  atpéaecoc,  waxe  xaxà  cpuoiv  xou  Savstou  8óvaaO-aC  jjls  à7ia'.xf/aai  xaOxa, 

5x8   pouXojiat,  oujiqjcovT^aa)    5é,  {Jtìrj    àTcatxsTv   xò   xs(pocXaiov,  ècp'  6oov  ol  xóxot 

SiSovxai,  xò  oóficpcDvov  èvouxai  x'^  ènepwxi^ast  xal  }xsxa[X£iP£t  xìrjv  qjóotv  aòx^g, 

è;  xovxivévxi  r/xot  oóyxpo'^'ov  6v,  èn'  wcpsXstqc  xou  féoo  "J^xoi  xou  svaYOjiévou. 

[Nam  et  si  mutuatus  tibi  nummos  stipulatus  sim  a  te  eorum 

restitutionem  absque  electione,  ita  ut  secundum  naturam  mutui 

possim  patere  quando   velim;  paciscar  autem  ne  sortem  petam 

quamdiu  usurae  solvantur,  pactum  inest  stipulationi  et  mutai 

ìiaturam  eius,  si  in  continenti  fiat,  in  utilitatem  rei]. 

In  uno  scolio  di  Stefano  si  parla  della  possibilità  di  restituire 
aliud  prò  alio,  come  criterio  caratteristico  del  mutuo,  e  della  conse- 
guente limitazione  dell'oggetto  di  esso  a  cose  fungibili. 

Hb.  2.  588  (Bas.  23.  1.2.-D.  [12.  1]  2§  1)  sch.  7  [Steph.]. 

"Onsp  àvàyy.Tj  yCvsoO-at,  el  v.cd  èkI  xwv  àXXwv  flyso^cci  sino[isw  Sscvetov, 

olov  STil  àxtvr^xcDV  eì  yàp  stiL  Saveicp  SoO-ìj  jioi  àxivr/xov,  àvocYxv]  soxLv  Sxspov 

àvO''  éxépoo  |i6  xaxaPaXetv  sxTiotTfjootfisvov  xaxà  xou  Savetou  Xóyov  xò  àxtvvjxov. 

[Quod  necesse  esset  fieri  si  et  in  aliis  consistere  diceremus 

mutuum,  puta  in  rebus  immobili  bus;  nam  si  mutuo  milii  detur 

res  immobilis  necesse  est  aliud  prò  alio  me  solvere  si  alienavero 

secundum  naturam  mutui  rem  immobilem]. 

La  versione  dell'Heimbach  xaxà  -  Xóyov  =  secundum  -  naturam  non 
è  letterale;  ma  in  sostanza  -  qui  -  il  Xóyog  xoO  Savsiou  è  la  struttura 
giuridica  positiva  del  contratto  di  mutuo,  non  essendo  qui  a  parlare 
di  una  facoltà  derivante  da  convenzione  espressa  i). 

Nella  compra-vendita,  le  due  obbligazioni  fondamentali  del  ven- 
ditore -  rew  tradere  et  promittere  dupla^n  -  sono  costantemente  ri- 
chiamate alla  natura  contractus. 

»)  In  Hb.  2.  122  sch.  4  [Steph.]:  ^uoiKwrepov  ^ào  etcì  tou  òavsiou  tòi;  àTra- 
ft:S{Aroci(  <Txoiro5^8v  [=  naturalius  enim  in  mutuo  numeratioues  spectamus]  mi 
pare  che,  in  correlazione  col  concetto  che  si  tratta  di  spiegare  (cpiXa^àSio?  6è 
eòéytJr  =  benigne  receptum  est),  naturaliter  possa  avere  il  significato  genuino. 
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Hb.  1.  629  (Bas.  11.  1.43-D.  [2.  14]43)  sch.  1   [Steph.]. 

nsTcpaxé  xig  àypóv,  xaì  "^v  {xéxptC  au|J.cpa)vou  xà  X7]S  upaoscog.  taiisv  8é, 
òv.  ÙTib  {jLÓvou  xoO  auvO-éoO-at  %at  ópiaat  xò  ttjJLYj|Jia  sui  x^g  àypcccpou  Tipstascog 
svoxóg  èaxiv  ó  upocxY]?»  'ta^  xaxapaXóvxog  Trpóxspov  xò  xtjiYjjia  xoO  àyopagxou 
■f\  oax'.acpaxxov  Tcotouvxog  dtvaYxd^sxat  xpaStxsùaai  xò  Tipàyiia  %aL  sTiispcoxYj- 
•9-^vai  XYjv  SoÓTiXav  xouxo  yàp  sòpììosig  èv  X(p  yj.'  xcóv  §è  fépoug  ^i^.  xix.  a/ 
8tY«  ^*«'  ^o'^  0'^  XPS'-?  ou[icp(óv(Dv  ìSlxwv,  iva  YévYjxat,  xauxa,  óuóxs  >caxà  cpuaiv 
svsaxi  xauxa  xcp  auvaXXayiiaxi,  oò  yàp  Sóvaxat  sìttsIv  ò  Tipaxyjg*  où  auvsO-éjj.'yjV 
00'.  xpaStxeuoat  xò  upayiia  tj  STispcDxyj'S-f^vai  xyjv  SouT^Xav  auvscpcóvvjas  yàp 
STiag,  xaì  ópìoag  xò  x[[iYj|ia  ouxtos  sSogs  oujjl^wvsIv.  olSag  tiou  XP^'-a  Jxotxxtov 
ìSixtóv,  6xav  xt  •9-sXì^aa)  TcaxxsOoat,  ÓTisp  oùx  §axi  xaxà  cpuatv  xtp  ouvaXXotY- 
}xaxi.  olov  TiposfXyjTtxat  nspL  xotg  vófiot^^  XP^"^*^  ''^^"^  upctxTjv  oxoXatav  xcp  àY©- 
paax-^  TtapaSiSóvat,  xoO  usTipajiévoo  voin^v.  où  XP^^^^  °'J'^>  -'^°'  y^'^''']'^°'^  oójxcpcovov, 
axoXaiav  TiapaSoO-^vac  vofjtigv,  àXXà  xoòvavxiov,  si  poùXsxat  oxoXaiav  jiy]  uapa- 
SoO-^vat  XTjv  voiiì^v,  xps^'^  au|icpa)vou  i5ixou.  xcx  y^'P  ^^o'T^à  cpuotv  xq)  aovaXXocY- 
|iaxi  TiapsTió|xsva  Tiaxxsóstv  oùx  àvaYxalov.  'Etiì  xwv  àYopaaiwv  xoivuv  (6pa 
Yàp  XoiTtòv  xi  cpyjatv  xò  xou  StY-  ^'>T^óv),  stiì  xwv  àYopaaiwv  ouv,  slpyjxai,  "iap.sv, 
XI  Txapsxsiv  ó  Ss^ixcop  r\io\.  ò  Tipdxyjs  òcpsiXst,,  xouxéaxt,  xpaSixeusiv  xò  TtpàYfia 
xaì  sTXspiDxaoO'a!,  xyjv  Ttspi  èxvtxTQOscos  SouTiXav,  Yj  oxoXaiav  uapaStSóvac  vo|ngv. 
Kai  5x1  ó  àYopaaxY]?  ex  xou  èvavxiou  uapéxstv  òcpsiXst,  olov  xaxapdXXstv  xò 
xc[XYj[ia,  xai  8so7ióxy]v  xouxou  xòv  TtSTipaxóxa  tcoisìv,  xaì  xoùg  otuò  [lópag  5t8óvat 
xóxo'jg,  xaxà  cpóatv  TcapsTisxat  xq)  x-^g  Tipccascog  '^«^  àYopaoiag  oovaXXdYIJLaxt, 
xaì  àTiaixsi  xauxa  xouto  [xèv  ó  Jipdxr^s,  xo\iXo  Ss  xai  ó  àYopaaxT^g  :  si  {Jisvxo!, 
èv  xcp  ouvaXXdYM'axt.  ÒTis^irjpYjxai  xt  xwv  xaxà  cpóoiv  TcapsTCOjiévwv  xcp  oovaXXccY- 
|jiaxt,  xpì^  >^ai  XOUXO  TiapacpoXàxxsO'S-at. 

[Vendidit  quis  agrum,  et  fuit  usque  ad  conventionem  ven- 
ditio.  Scimus  autem  quod  ex  solo  consensu  et  pretii  definitione 
in  venditione  sine  scriptis  obligatus  est  venditor,  et  solvente  antea 
pretium  emptore  vel  satisdationem  faciente,  cogitur  tradere  rem 
et  promittere  duplam.  Hoc  enim  lib.  8  eorum  quae  de  rebus  sunt, 
tit.  1  dig.  1 1  reperies.  Neque  opus  est  specialibus  conventionibus 
ut  haec  fiant,  quando  secundum  naturam  haec  insunt  contractui. 
Neque  enim  venditor  dicere  potest:  non  consensi  tecum  tradere 
rem  et  promittere  duplam:  semel  enim  convenit,  et  pretio  definito 
sic  convenire  videtur.  Nosti,  quando  necesse  sit  specialibus  pactis, 
si  scilicet  pacisci  quid  velim,  quod  secundum  naturam  contractui 
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non  inest.  Verbi  gratia  legibus  praesumitur  debere  venditorem 
vacuam  possessionem  rei  venditae  emptori  tradere.  Non  est  igitur 
necesse  ut  fiat  conventio  de  vacua  possessione  tradenda,  sed  per 
contrarium,  si  velit  non  vacuam  tradì  possessionem  speciali  con- 
ventione  opus  est.  De  bis  enim  quae  secundum  naturam  con- 
tractum  sequuniur  pacisci  non  est  necesse.  In  emptionibus  igitur 
(ceterum  enim  vide  quod  in  textu  digesti  dicatur)  in  emptionibus 
igitur  dictum  est.  scimus,  quid  debjtor  sive  venditor  praestare 
debeat,  hoc  est  tradere  rem  et  promittere  circa  evictionem  du- 
plam,  vel  vacuam  tradere  possessionem.  Et  quod  per  contrarium 
emptor  praestare  debet,  velut  pretium  solvere  et  dominum  eius 
facere  venditorem,  et  usuras  ex  mora  praestare,  hoc  secundum 
naturam  connexum  est  contractui  venditionis  et  emptionis,  et 
haec  partim  venditor  partim  emptor  exigit;  si  tamen  in  contractu 
exceptum  sit  aliquid  contractui  secundum  naturam  annexum, 
debet  etiam  hoc  servari]. 

Si  tratta  di  elementi  inerenti  alla  struttura  giuridica  del  contratto 
di  compravendita,  e  che  non  hanno  perciò  bisogno  di  essere  espres- 
samente pattuiti:  ciò  che  sarebbe  invece  necessario  se  si  trattasse  di 
elementi  estranei.  E  seguita  Cirillo: 

SI  TI  Tiapà  9U01V  Tou  ouvaÀXdtyiJtaTOg  au{JLcpa)VYjO-'^,  cpuXdcxxsxat. 

[in  emptionibus  si  quid  extra  naturam  contractus  convenit  ser- 
vatur]  ^). 

In  particolare  per  la  responsabilità  per  evizione,  è  di  prammatica 
per  gli  scoliasti  una  distinzione:  mentre  l'obbligo  di  promittere  du- 
plam  è  inerente  alla  natura  contractus,  non  lo  è  invece  quello  di 
costituire  un  fideiussore  ad  hoc,  e  questo  perciò  deve  essere  espres- 
samente pattuito. 


»)  Cfr.  parallelamente  Hb.  2.  320.  35  [=  D.  (21.  2)  37  §  1]  ove  si  parla  di  inesse 
naturaliter  all'  a.  ex  empto,  mentre  il  testo  d'  Ulpiano  dice  semplicemente 
«  oportet,  nisi  aliud  convenit  ».  V.  anche  Steph.  in  Hb.  2.  634  [sch.  a  D.  (2.  14)  40]: 
...ouveSocev  tòv  TTpàrrv  ^vt  iTrepwTTiS^-vai  rrjv  oourXav,  ó'-rrep  r  ^uat;  ey^et  tou 
auvaXXà-Yy.aTo;,  xaì  ó'irep  xatà  cpuatv  rfi  è;  su,i7to  -Trapa-TreTTTi'jfev  [convenit  ven- 
ditorem non  repromittere  duplam,  qiiod  natura  haf>^'t  '■^■ìt^-nrtv.'!  et  quod  se- 
cundum naturam  actioui  ex  empto  inest]. 
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Hb.  1.  38  (Bas.2.  1.26  =  D.  [1.  3]  16)  sch.  2  Anonymi. 

Eto'.  xivsg  àytoyat,  atxtveg  sxouo'.  xiva  cpuaixwg  xccòxccic,  §7ró{isva*  olov  'f] 
TTpòcot,?  xai  "fi  àyopaota  cpuaty.à)g  sxet  tò  èTispwràoO-at  ttqv  SouuXav.  toOto  yàp 
xaxà  cpuoiv  T^  è^  s[ìtzxo  TtapaTréixYjysv,  &c,  ptp.  tO-/  xix.  ta.'  xscp.  [3/  xò  Ss 
èyyufixr^y  èui  x^  5oó;tXqc  5i5óvai  xòv  TipctxYjv  napà,  xyic,  rcpaaswg  xavóvag  èoxt* 
tiXyjv  tStxwg  vojioO-exYjO-èv  Kccpà  xòv  xaO-óXou  taxóeu  'Kaì  sì  aoficptovvjO-^,  oùx 
saxi  xóvxpa  XéyB\i  xò  ouiicpwvov  è^  ìSixoQ  yàp  vÓ{jlou  xupouxau 

[Quaedam  sunt  actiones  quae  nonnulla  habent  quae  eas  natu- 
raliter  sequuntur:  ut  puta  emptio  et  venditio  naturaliter  habet 
duplam  stipular!  :  hoc  enim  secundum  naturam  actioni  ex  empto 
convenit,  ut  lib,  19  tit.  11  cap.  2.  A  venditore  autem  duplae  no- 
mine fideiussorem  dari  extra  venditionis  regulas  est:  verum  si 
specialiter  constitutum  sit  contra  ius  commune,  valet:  et  si  id 
convenit,  pactum  contra  legem  non  est,  nam  lege  speciali  con- 
firmatur]. 

Lo  scolio  è  alla  legge  di  Paolo  che  dà  la  definizione  del  jus  sin- 
gulare,  e  T  esempio  fatto  era  quello  corrente  nelle  scuole,  tanto  lo 
si  trova  ripetuto.  Il  carattere  positivo  della  n.  contractus  vi  è  ener- 
gicamente rilevato,  perchè  all'obbligo  che  naturaliter  sequitur  si  con- 
trappone ciò  che  è  extra  venditionis  regulas,  contra  jus  commune. 
È  poi  notevole  il  perfetto  parallelismo,  anzi  Y  intreccio  tra  la  n.  actionis 
e  la  n.  contractus.  Si  passa  indifferentemente  dall'una  all'altra:  lo 
scoliaste  comincia  sulla  base  delP  azione  ma  poi  entra  subito  a  par- 
lare del  rapporto  materiale  i):  la  stipulatio  duplae  è  naturalis  ^W  actio 
in  quanto  è  inerente  alla  natura  contractus. 

Lo  stesso  scambio  dei  due  punti  di  vista  trovasi  in 
Hb.  2.  632  (Bas.  23. 1.  42  -  D.  [12.  1]  40)  sch.  1  Stephani  . 

Olov  TtapaTTÉTCYjYS  xaxà  cpuatv  xcp  xr^z  Tipctascos  xal  àyopaafag  auvaXXdy[iaxi 
xal  x%  sg  s(ji7rxo  xò  xòv  Tipocxyjv  srcspwxaoO-ai  xyjv  SoÓTcXav,  oò  [xyjv  xaì  syyurj- 
XY]v  ènt  x^  sTisptoxì^ast  x^g  SoÓTiXag  xòi  Vjyopaxóxi  TipoaxaO-taxt^v. 

[Qualiter  insitum  est  secundum  naturam  contractui  emptionis 
et  venditionis  et  [actioni]  ex  empto  venditorem  duplam  repro- 
mittere,  non  autem  et  fideiussorem  stipulationis  duplae  nomine 
emptori  constituere]. 

1)  Per  la  n.  a.  v.  Hb.  1.561  sch.  Steph. 
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Ancora,  con  riferimento  però  solo  all'azione, 
Hb.  1.656  (Bas.  11.  1.  74 -C.  [2.3]  13)  sch.  1 

2.287  (Bas.  19.8.  11  testo  =  D.  [19. 1]1I  §  1) 
2.  323  (Bas.  19.  1 1.  56  testo  =  D.  [21.  2]  60). 

Anche  rispetto  ad  altri  elementi  il  riferimento  è  fatto  -  almeno 
formalmente  -  alla  n.  aclionis:  così 

Hb.  2.541  (Bas   22.5. 13  =  D.  [12.2]  13  §  3-4)  sch.  8  [Steph.]. 

A'.à  xoùzo  èvxaùO-a  tyjv  èl  B\nixo  y.cd  tyjv  s^  psvSixo  xaì  tyjv  Ttpò  aóxio  òi- 
5a)ot,v  èni  xoO  ;rpox£tp,évou  ^éiiOLXOQ,  stisiSyj  cpóaiv  s^oDat  >taì  cjjtX'Q  ouvaivéoet 
auvtOTOcvai,  v.ot,i  oò  Séovxai   cpccxtou   xivòg   stg  xò  ouax'yjvai,  zw/bv  x'^^  àvapi6- 

[Propterea  hic  (actionem)  ex  empto  et  ex  vendito  et  prò  socio 
dat  in  proposita  specie  quia  naturam  habent  et  nudo  consensu 
contraili  et  non  egent  facto  aliquo  ut  constituantur,  verbigratia 
numeratione]. 

Qui  si  vuole  giustificare  la  concessione  delP  azione  ma,  sebbene 
grammaticalmente  il  -  i^uatv  lyoxìoi  -  vada  riferito  al  sottinteso  àYcoy*^» 
lo  scoliaste  pensa  alla  struttura  giuridica  positiva  del  rapporto,  non 
dell'azione:  la  distinzione  tra  consensuali  e  reali,  a  cui  qui  s'allude, 
è  propria  dei  rapporti  materiali,  non  delle  azioni. 

Una  serie  di  testi  si  raggruppa  intorno  all'obbligo  di  prestare  le 
usure. 

Hb.2.648  (Bas.  23.  1.50  =  C.  [4.2]  6)  sch.  5. 

Kivelxai...  -fi  èg  pévStxo  xaxà  xtjv  IStav  (póotv  ìw.  xwv  xiiayjiidxcov,  xòv  xaxà 
xyjv  ìSiav  cpóatv  xóxov  sTC'.^yjxouoa. 

[Movetur...  actio  ex  vendito  secundum  propriam  naturam 
ad  pretium,  usuram  exigens  secundum  propriam  naturam]. 

È  nella  «natura»  dell' a.  ex  vendito  esigere  le  usure:  ma  T  ob- 
bligo di  prestazione  delle  usure  è  invece  direttamente  riferito  -  nella 
sua  triplice  forma  di  usure  ex  pacto,  ex  mora,  ex  versione  in  usum  - 
alla  natura  sostanziale  dei  contratti  di  buona  fede: 

Hb.2.53  (Bas.  13.  2.  25  =  D.  (16  3)25§1)  sch.  3  Stephani. 

*óoig  5è  aùxoìc  (i  contratti  di  buona  fede)  xóxov  àrtatxsìv  ano  o\ì\x- 
cpwvoo,  rj  |iópag  vi  ouyxP^^^'sioc. 
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[Natura  est  illis  (b.  f.  contractibus)  iisuras  exigere  vel  ex 
pacto,  vel  ex  mora,  vel  ex  iisu]. 

Manifestamente  la  natura  è  anche  qui  una  creazione  positiva. 

Ancora  il  solito  scambio  tra  n.  actionis  e  n.  contractus  si  ha  in 
Hb.  2. 673  (Bas.  23.  3.  1  =  D.  [22. 1]  1  pr.)  sch.  3. 

Atacpopa  san  xwv  òcpcpixicp  xon  Stvtaaxoì»  àTcaixoupiévfov  xó/cwv  xal  xwv  xaxà 

[Differentia  est  inter  usuras  officio  iudicis  petitas  et  eas  quae 
petuntur  secundum  naturam  actionis];  e  poi 

. .  .  ó  5s  ±Tib  aoYXP"'Ì^-'^S  s'^t^'-  <5  xaxà  cpóaiv  xYjg  àYwy^g. 
[usurae  ex  usu  sunt  secundum  naturam  actionis]  ;  mentre  poco 
dopo 

01  Ss  xaxà  cpóaiv  xoO  ouvaXXdY(iaxo$  à7catxou|i,Evot.  xóyoi,  xàv  "^  Tipoxó- 
x'jrcos  àYcoyYj  xaxsvs/.O-:^  stg  StxaaxTìpiov  8ià  xò  xscpccXaiov  sitspcoxYjO-yjvai,  §u- 
vavxat  Sia  x-^g  aùxvjs  àYtoY"^?  àTiaixslo^ai. 

[Usurae  autem  secundum  naturam  contractus  petitae,  licet 
principalis  actio  deducta  sit  in  iudicium  circa  sortem,  possunt 
per  eandem  actionem  peti]. 

Nel  mandato,  come  già  nelle  fonti  classiche  anche  per  i  bizan- 
tini si  presenta  specialmente  la  questione  della  sua  delimitazione  dai 
rapporti  giuridici  affini  (locazione,  deposito,  contratti  innominati); 
per  i  bizantini  ciò  si  risolve  sempre  nelP  indagine  :  quali  elementi 
costituiscano  la  natura  mandati,  ossia  quali  siano  gli  elementi  onde 
il  diritto  positivo  caratterizza  questo  di  fronte  agli  altri  istituti. 

Hb.  2.68  (Bas.  14.  1.  1  =  D.  [17. 1]  1  §4)  sch.  5  Stephani. 

Nel  testo  classico  Paolo  (1.  32  ad  edictum)  osservava: 

mandatum  nisi  gratuitum  nullum  est:  nam  originem  ex  officio 
atque  amicitia  trahit,  contrarium  ergo  (vero?)  est  officio  merces  : 
interveniente  enim  pecunia  res  ad  locationem  et  conductionem 
potius  respicit. 

S7j|j,sta)3at,  Sxi  xaxà  x^ptv  slvat,  òzi  xò  [iavSocxov  [ito^òg  y^P  svxsO-sìg  àp,sipst 
xoD  {xavSaxou  xyjv  cpóatv  xaì  noisl  Xoy.dxoy  %al  vcovSouvtxov  xò  oovàXXaYfJia. 
sxspov  8é  saxtv,  sì  aaXolpiov  èxop7ìY>]<3sv  à  svxsiXdfjisvog  r]  àvxtSwpov  SsScoxsv 
skì  xoóxotg  Y^P  |i.svsi  fi  xoù  [lavSccxoi)  cpóatg  ènl  ax^jiaxo^  aco^oiisvY],  vtaì  oùx 
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à|jL£iP£xai  Sia  Tou  SsSoiJiévou  oa?.apiou,  wg  ó  OùXiciavòg  èv  xtp  o.'  xs^.  xou 
Tiapóvxos  xiz.  9>]aiv,  sv9-a  y.aì  xoDxo  TcpoaxiO-Yjaiv,  xò*  xyjv  àTiaiXTjatv  sxsi  xou 
Ópio9-évxog  aaXaptou,  èv  q)  ou}i|isxpóv  soxiv.  sgxpa  6pSiv£|i  Ss  aóxò  dcTratxsloBai 
cpr/Otv. 

[Nota  quod  gratuitum  debet  esse  mandatum;  merces  enim 
interveniens  mutai  mandati  naturam  et  efficit  ut  contractus  lo- 
catio  et  conductio  fiat.  Aliud  autem  est  si  salarium  mandans 
praebuit,  aut  remunerationem  dedit:  cum  bis  enim  manet  man- 
dati natura  in  suo  statu  salva,  et  per  salarium  datum  non  mu- 
tatur,  ut  Ulpianus  e.  6  huius  tit.  ait,  ubi  et  hoc  adiicit,  salarium 
definitum  peti  posse,  si  modicum  sit.  Extra  ordinem  autem  illud 
peti  ait]. 

II  mandato  è  di  sua  natura  gratuito,  ma  una  rimunerazione  non 
ne  altera  la  figura  giuridica  quale  è  fissata  da  Ulpiano  -  o  meglio 
da  Giustiniano  -  nella  1.  6  h.  t. 

Ancora  per  la  gratuità  del  mandato: 

Hb.  2. 75  (Bas.  14. 1.  6  =  D.  [17.  1]  6  §  6)  sch.  12  Stephani. 

'Ev  xoùxoi^  TiapaPalvEi  xou  [xavSdxo'j  r/  cpuoig,  sTrs'.Syj  |iyj  ypa'coóixov  elvat 
5oxsI  xò  jjLav5dxov,  ixet  Sé  xépSog  èvxau'9-a... 

[...  excedit  natura   mandati  in  bis,  quia   mandatum  non   gra- 
tuitum esse  videtur,  babet  autem  lucrum  tum  ...]*). 

Genericamente  si  ricorre  alla  natura  mandati  in  uno  scolio  alla 
1.  1  §  1  D.  15.  4  in  cui  si  vuol  chiarire  la  distinzione  tra  il  mandato 
e  il  jussus. 

Hb.  2.  256  (Bas.  18.  8.  1  =  D.  [15.  4]  1  §  1)  sch.  1  2). 

Mr;  vó|ii^e  aòxò  à7ioxéXea|ia  xéXsuaiv  xaL  {jiavSdxov.  svO-a  {lèv  yàp  sxé- 
Xeuoev  ó  SsoTióxyjg,  Sóvaxat,  ò  xsàeuoO-sìc  TiXrjpàJoai  xò  xsXsua'9'év.  svO-a  Ss 
èvxsXXójievog  èTC£xps4;sv,  ou  Sóvaxat  TiapaixsIaO'at  xò  tpdxxov  ij  xò  [lavSaxov, 
&na.l  xaxaSegdjJisvog,  8:à  xtjv  xaO-oXtXYjv  xou  fiavSdxou  cpuotv.  xò  fièv  yàp  xe- 
Xeueiv,  Jeo^óxou  ri  Jtaxpóg*  xò  5è  xsXsusoO-at,  SoóXou  Tj  ulou. 

[Ne  putes  eandem  esse  vim  iussus  et  mandati.  Nam  cum 
iussit  dominus,  potest  is  qui  facere  iussus   est  iussum  implere. 

1)  Cfr.  LONOO,  Fonti  biz.,  p.  50  sg.  :  spec.  Hb.  2.  611  sch.  5  Steph.,  per  l'alte- 
razione della  natura  actionis  mandati  coli' intrusione  di  elementi  propri  della 
condicticia. 

«)  Cfr.  sch.  Cyrill.  in  Hb.  5.  Sitppl.  253. 
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Verum  ubi  mandans  iniunxit,  non  potest  recusare  factum  vel 
mandatum  quod  semel  suseepit,  propter  generàlem  ìnandatorum 
naturam.  Nam  iiibere  quidem  domini  vel  patris  est,  iuberi  vero 
servi  vel  filii]. 

Secondo  Celso  (1.  7  digestorum:  1.  48  §  1  D.  17.  1),  i)  T  incarico  di 
contrarre  mutui  attivi  ad  arbitrio,  restando  solo  il  rischio  a  chi  dà 
r  incarico,  è  «  extra  mandati  formam  »  ;  espressione  che  neir  indice 
di  Stefano  si  trasforma  in  quella  solita  della  cpóot^. 

Hb.  2.  128  (Bas.  14.  1.  48  =  D.  [17.  1]  48  §  1): 

eì  8è,  tv'  (pxtvt  -S-éXigg,  Savstoiijg,  xat  aoi  npot-x^"^,  xal  xoòg  TÓxoug  XocpYig, 
jxóvog  8è  ó  xivSuvog  Big  èfis  cpépTjTat,  óuèp  ttjv  cpuotv  èoxi  x-^g  èvxoXf;^. 

[Si  vero,  ut  cui  volueris  credas,  et  tibi  negotium  geras,  et 
usuras  recipias,  solum  vero  periculum  ad  me  pertineat,  ultra  na- 
turam est  mandati]; 

mentre  nello  sch.  5  (Hb.  ibid.)  lo  stesso  Stefano  torna  alla  termi- 
nologia del  digesto: 

ÓKspPaivssi  xoìixo  xou  {lavSctxi  xòv  xóuov. 
[egreditur  hoc  mandati  formarn\. 

In  societate  coeunda  -  osserva  Paolo  (1.  6  ad  Sabinum:  1.  17  §  1 
D.  17.2)  -  nihil  attinet  de  renuntiatione  caverà,  quia  ipso  iure  socie- 
tatis  intempestiva  renuntiatio  in  aestimationem  venit.  Ecco  ora  come 
rendono  i  Basilici: 

Hb.  1.735(Bas.  12.  1.  17  =  D.  [17.  2]  17§  1)  [index  Anon.]: 

'Ev  x^  auaxctast  xfjg  xoivtoviag  oùSsv  Ssl  Tispl  x'^g  àTcaYopsuasa)^  auficpco- 
veìv.  xaxà  cpóatv  yàp  X"^?  xoivwviag  ó  y.axà  xatpòv  àTiayopsóaag  své^stai. 

[In  societate  coeunda  nihil  attinet  de  renuntiatione  conve- 
nire: nam  ex  natura  societatis  qui  intempestive  renuntiavit  tene- 
tur]: 

r  ipso  iure  è  reso  con  «  ex  natura  societatis  »  :  è  infatti  ciò  che  per 
statuizione  del  diritto  positivo  è  inerente  alla  struttura  giuridica  del- 
l' istituto. 

1)  Non  possono  interessare  qui,  se  non  indirettamente,  le  sottili  indagini  isti- 
tuite su  questo  testo  dal  Bortolucci  (StvcM  critici  e  giuridici  sul  digesto  in 
B.  I.  D.  R.  20  [1908],  p.  27  sg.). 
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Hb.  1.  783  (Bas.  12. 1.  71  =  D.  (17. 2]  73)  sch.  2  Stephani: 
Tò  -xaxà  cpuaiv  Itcójisvov  xrj  zorìxópou\x  povópou[i  "xo'.vtovìqt  cpr/OÌv  xaì  tau- 

TYJg    yàp     T-^g     XWV     ^YJIJld-CWV     TipOOO-r^XYjS     èXTÒg    STÙ    TOUXÓpOUfl    -xoivcov'lag    xà 

TOiaDxa    SaTiavigiJiaxa    xaTa^oy^^exat   xcp   y.oivcovq),  d)g   syvwg  èv  xqi  XO-'.  biy. 

xoO  cpap,.  épx.  xò)v  8è  touSixi'.g. 

[Ait  id  quod  secundum  naturam  sequitur  societatem  omnium 
honorum:  nam  et  si  haec  verba  adiecta  non  sint,  eiusmodi  im- 
pendia  in  societate  omnium  bonorum  socio  imputantur,  ut  dig.  39 
tit.  fam.  ere.  parte  de  judiciis  didicisti]: 

si  richiama  alla  natura  della  societas  omnium  bonorum  il  principia 
per  cui  spese  ed  introiti  vanno  ugualmente  ripartiti  fra  i  socii,  indi- 
pendentemente da  patto  speciale. 

Per  la  «  natura  »  consensuale  del  contratto  di  società,  addotta 
come  criterio  di  decisione  in  tema  di  a.pro  socio,  cfr.  Hb.  2. 241,  già 
citato  in  materia  di  compravendita. 

Alla  natura  delF  azione  vanno  invece  riferiti  alcuni  scolii  di  Ste- 
fano (Hb.  1. 75 1  -752  sch.  6. 8.  9)  relativi  all'  aumento  della  misura  della 
responsabilità  in  base  b\V  aestimatio  :  in  tema  di  responsabilità  infatti 
anche  gli  scoliasti  hanno,  di  regola,  di  mira  più  V  azione  che  non  il 
rapporto:  ma  la  considerazione  delF elemento  materiale  erompe  di 
tratto  in  tratto: 

sch.  6:  5sl  xoivuv  eìSévat,  dn  -fi  aìoxtfiaxìtóv  x'^  cpóoet  xoD  oovaXXctyiJtaxog 
npooxid^a',. 

[oportet  igitur  scire  quod  aestimatio  naturae  contractus  adiicit]  ; 

sch.  8:  8el  xoivuv  eìSévat,  oxi  -}]  SiaxiixYjotg  x-^  ^óoet  xou   aovaXXdtYliaxog 
7ipoaxt6-y]Ot. 

[oportet  igitur  scire  quod  aestimatio  naturae  contractus  adiicit j. 

Le  varie  figure  di  stipulatio  hanno  una  propria  «natura»  spe- 
ciale. 

Così  è  nella  natura  della  stipulazione  alternativa  Tesservi  facoltà 
di  scelta  tra  T  una  o  l'altra  delle  prestazioni  dedotte  in  obligatione: 
Teophilus  Paraphr.  4. 6.  33  d.  (ed.  Ferrini,  p.  439, 1.  1 1)  : 

. . ,  XYjv  èTiiXoYr^v,  f^v  -f]  cpóotg  x^^  STxspwxr^oewg  aoi  Tiapéxet .  •  • 
[electionem,  quam  natura  stipulationis  tibi  praebet]; 
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e  (1.  26)     sTXtXoYììv,  tìv  fi  cpóatg  aòxcp  òiboxcci  x-^s  sTcspcoxr^oswg. 
[electionem,  quam  natura  stipulationis  ei  dat]  i). 

Più  interessanti  sono  alcuni  testi  in  materia  di  stipulazione  aqui- 
lana. Una  regola  fondamentale  di  questo  istituto  è  quella  data  da 
Papiniano  (D.  [2. 15]  5):  che  cioè  la  slip,  aquiliana  limita  la  sua  effi- 
cacia alle  liti  alla  cui  transazione  si  pensa,  e  non  si  applica  a  quelle 
che  le  parti  non  avevano  preso  in  considerazione.  È  stata  -  osserva 
espressamente  Papiniano  -  la  interpretatio  prudentium  che,  restrin- 
gendo con  un  processo  logico  la  portata  della  stipulazione  concepita 
in  termini  generali,  ha  eliminato  le  conseguenze  eccessive  che  essa 
avrebbe  altrimenti  portato.  La  massima  ha  quindi  un'origine  storica 
precisa:  per  i  bizantini  è  un  elemento  della  «natura»  positiva  dello 
istituto. 

Hb.  1.62I(Bas.  11,1.35=:D.  [2. 14]35)sc/i.  l  Steph. 

...cpuot,g  (lèv  yàp  1%  'AxoutXtav^  ó|ioà&Y'-^>  {J-óvcov  èy.s'.vwv  y,axaQjép£iv  xvjv 
dy^yr^v,  rcspt  d)v  ol  xìrjv  SiccXoatv  tistioiyjxóxss  èv£0-u{X7^0-r/aav. 

[natura  enim  (haec  est)  Aquilianae  stipulationi,  earum  tantum 
rerum  actionem  deducere,  de  quibus  illi  qui  transactionem  fece- 
runt,  cogitaverant]. 

e  Hb.  1.684  (Bas.  11.2.  9  =  D.  [2.15]  9§2)  scTi.  4  Stephani. 

Et  ydp  xig  nolXàc,  s^wv  àycoyà?  5iaXóay^xat,  et  y.od  p-Tj  Tiaowv  èv£'9"U|iVì'9-y3 
xwv  àycoYwv,  %at  'AxoutXiavYj  Tipo-^XS-sv  ófioXoyta,  xò  àTióVwptxov  ly^st  èrct  xot? 
HYj  £vO-u}iY]'9-£Tat,  xaxà  xyjv  cpóoiv  x^g  'AxootXtav^g  ó|xoXoytag,  T^xtg  {lóva^ 
ixstvag  5a7:av(^  xàg  àywyoc?,  Tispì  wv  èvS'S-ujiig'S-ìrjoav  ot  5iaXooòtji£vot. 

[nam  si  quis  multas  habens  actiones  transegit,  et  non  de  om- 
nibus actionibus  cogitaverit,  et  Aquiliana  stipulatio  intervenerit, 
integrum  habet  de  iis  de  quibus  non  cogitavit,  secundum  natu- 
ram  Aquilianae  stipulationis^  quae  illas  solas  consumit  de  quibus 
cogitaverint  transigentes]. 

Consunzione  generale  non  può  quindi  esservi  se  non  con  una  di- 
chiarazione espressa,  che  amplia  i  «  naturali  »  confini  della  stip.  Aqui- 
liana: 


')  Le  Istituzioni  parlano  qui  del  genius  stii-)ulationis. 
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Hb.  1.  670  (Bas.  1 1.  2.  4  =  D.  [2. 15]  4)  sch.  1  Steph. 

6x£  Toivuv  al  |iY]  èvS-UjJiYjO-sloat  àycoyaL  xaxà  ->pùaiv  zric,  'AxouiXtav^g  ó|io- 
Xoyiag  iSixwg  svxdtxxovTai. 

[quiim  igitur  actiones   de  quibus  non  sit  cogitatum  secundum 
naturam  aquilianae  stipulationis  specialiter  inseranturj. 
Ancora  in  tema  di  stipulazione: 

Hb.  2. 684  (Bas.  23.  3.  4  =  D.  [22. 1)  4  pr.)  sch.  4  Nicaei  : 

'AXXà  xal  fi  ÈTÙ  x^  npAoei  xaxà  jiexot^sotv  upopatvouaa  èTispcbxYjotg  oi> 
xaxà  XYjv  ìS'lav  cpóoiv  y^M-và^exai,  àXXà  xyjv  zy]c,  è^  sjjltixo  Sóvafiiv  bnotÒBXcciy 
xaì  xauxa  àTiaixelv  Sóvaxai,  6aa  xaL  i^  è^  sjjltixo  5uvaxai. 

[Sed  et  stipulatio  novandi  animo  interposita  ex  causa  em- 
ptionis,  non  secundum  naturam  suam  exercetur,  sed  vim  actionis 
ex  empto  assumit,  et  per  eam  peti  possunt  quaecumque  per  ac- 
tionem  ex  empto  petuntur]  : 

la  stipulatio  novandi  animo  ex  causa  emptionis  perde  la  propria  «  na- 
tura »  assumendo  quella  delFa.  ex  empto  :  natura  è  detto  qui  con  ri- 
guardo alla  funzione  processuale  i). 

I)  Si  osservi  anche  Hb.  2.  595  [Bas.  23.  1.  9  =  D.  (12.  1)  9  pi".]  sch.  3  Steph.  : 
BXs'-Jre  "j^àp,  xw;  àòtaaTiXTO);  ó  vóao;  iTrtcpépei  Xe^y^v,  àirò  Travrò?  ayNaXXd"][^L«.aTOC 
l^eariv  y,y.Tv  xeoto);  xiveiv.  ©eocptXo;  u.svtoi  ó  aaxaptTTic  cprai'v,  (xt^ts  àvTÌ  t^?  In 
cpaxtévSo  IxepwTyjasd);,  arTS  àvrì  tt?  è^  su.'ttto  >5v  o  à-^opaaTri;  Suvarai  xiveTv, 
xiNStoSai  TÒv  xovoixTtxiov,  xaSò  r  jasv  Iv  cpaxti'NÒo  STrepcÓTTat;  xaTà  cp'jcjiv  l-yxspTa 
ÈaT'v.  Twv  -yàp  ouvaXXa-j'aàTwv  tì  aèv  xaxà  ouaiv  :-^xepTa  elvai  cprai^J,  w;  rà;  tv 
cpaxievoo  ÈTreptoTrast;,  xà  6=  6cà  ttii»  ouvaXXaaaóv-cov  à-^votav,  w;  I^Sa  ti;  Itts- 
pwxà  rà  ì^  T^  xi^orw*  xaì  lirì  aèv  twv  xaxà  cpuotv  l-yxspxwv  ou  cprai  xtvetaSat 
TÒv  x5v6iXTÌxtoV  Èttì  6è  Twv  oca  ay;  xaxà  cpuaiv,  àXXà  6ià  ttìv  à-^voiav  twv  au- 
vaXXa<T(jdvT<i>v  laxìv  t-j^xspTa,  xtveìaSai  cprai  xòv  xovotxxtxiov  lireior,  ó  à-yopaoTTi; 
xaXco;  Xs-yei  al  Tràper  6às6.  out6  -yàp  àvà*j'XYi  xòv  -TrpàTr"'  SecrirÓTTiv  Troietv  xòv 
à^opaaxT^v,  àXXà  y.óvoN  aùxw  xpaSiTSueiv  àva-^xàJ^exat  xò  TreTrpa'Yu.evov,  xaì  lire- 
pwxaoSat  xicv  irepì  èxvixi^ffsa);  SouTrXav.  raura  u.èv  ouv,  w;  elrov,  OedcptXo?  ó  {xa- 
xapìxT,?.  [Observa  enim  quomodo  lex  indistincte  dicat:  ex  omni  contractu  licet 
nobis  condicere.  Theophilus  tamen  beatae  memoriae  ait,  uec  prò  stipulatione 
quae  in  faciendo  consistit,  uec  prò  actione  ex  empto  qua  emptor  uti  polest,  con- 
dictionem  intendi  posse,  quatenus  stipulatio  quae  in  faciendo  consistit,  incerta 
est.  Contractuum  enim  quosdam  secundum  naturam  incerta  esse  ait,  ut  stipu- 
lationes  in  faciendo,  quosdam  propter  contrahentium  ignorantiam,  ut  cum  quis 
stipuletur  quae  in  arca  sunt.  Et  in  bis  quidem  qui  secundum  naturam  incerti 
sunt^  ait  cessare  condictionem,  in  his  autem  qui  non  sectindum  naturaìn  sed 
propter  contrahentium  ignorantiam  incerti  sunt,  ait  condictionem  intendi  :  in 
actione  autem  ex  empto  emptor  recte  dicit:  si  paret  dare.  Neque  enim  vendi tor 
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In  tema  di  dote,  la  nota  distinzione  fatta  dai  classici,  secondo  la 
sua  provenienza,  in  profettizia  ed  avventizia,  ha  un  intimo  nesso  col- 
r  ordinamento  giuridico  positivo  dell'  istituto  dotale,  in  quanto  variano 
secondo  i  due  tipi  le  norme  regolatrici.  Ecco  perchè  alla  distinzione 
quar  è  posta  semplicemente  da  Ulpiano  i  Bizantini  soggiungono  : 

Hb.  3.  347  (Bas.  29,  1.  1  =  D.  [23.  3]  5  pr.)  sch.  1  Stephani. 

Trpot;  r,  TrpocpsxxtTOoc  £(7Ttv  vj   àÒSsvTiT^toc. 

[Observa.  Duplex  omnis  dotis  natura;  omnis   enim   dos  aut 
profecticia  est  aut  adventicia]. 

Il  principe  per  cui  gli  immobili  dotali  devono  essere  restituiti 
subito  allo  scioglimento  del  matrimonio,  e  i  mobili  entro  V  anno,  è 
una  statuizione  positiva  che  corrisponde  nel  diritto  giustinianeo  alla 
distinzione  classica  tra  la  restituzione  immediata  delle  cose  infungi- 
bili e  quella  delle  fungibili  in  tre  termini  annali.  È  quindi  necessità 
intendere  nel  senso  di  «  struttura  giuridica  positiva  »  i  testi  nei  quali 
i  bizantini  riferiscono  quella  norma  alla  natura  dotis,  giudicando, 
sulla  base  di  questo  criterio,  del  patto  che  altera  i  termini  di  resti- 
tuzione 0  di  quello  successivo  che  ripristina  i  termini  legali: 

Hb.  1.  603  (Bas.  11.  1.  27  -  D  [2.  14]  27.  §  2)  sch.  15. 

Kxv  yxp  laTtv  6  Xt'ywv  co;  oòx  s^sffTt  ty)  Y'jvatxt,  tt.v  xi^s.ri'.v  tt); 
olxst'oc;  Trpotxò;  zoteiv  ys.lpovx,  xxt  Ivra-jOa  tzoisXv  ycipova  aòrrjV  (Soxsi 
yotp  Ttc.  ysX^ov  sivac  tÒ  aer'  Ivta'jxov  àv3cSo6r,va'.  Tr,v  TrpoTxot  toZ  Trapocu- 
Ti'xx),   àXX'  iTTctor,    aaXXov    toZ-o  h    ^6\mc,    tiOetx'.    xat    o-jg-u    IttI    tt,; 

Decesse  habet  emptorem  dominum  facere,  sed  tantum  rem  vendi tam  tradere 
compellitur  et  evictionis  nomine  duplam  promittere.  Haec,  ut  dixi,  Theophilus 
beatae  memoriaej.  -  Alla  regola  eoe  otnnl  contraclu  licei  nobis  certuni  condi- 
cere,  si  osserva  da  Stefano  sulla  scorta  di  Teofllo  che  in  alcuni  casi  essa  non  è 
vera:  e  si  distinguono  i  contratti  in  incerti  secundum  natura^n  (jcarà  cpuaiv) 
o  propter  ignorantiam:  la  condictio  certi,  si  dice,  non  può  esperirsi  nei  primi, 
lo  può  nei  secondi  ;  esempio  della  prima  classe  sono  le  stipulationes  in  faciendo. 
Cfr.  ancora  Hb.  2.  596  sch.  Anon. :  tò  5à  t-^xsprov  x  Isc  t^?  (puasto?  tou  auvaXXà'Y- 
p.aTO?  àSioXdv  lariv,  w?  tw  elpniAeva)  Seu-art,  r  1^  à-yvciac  twv  auvaXXacraÓNToìv. 
fincertum  autem  vel  ex  natura  contractus  incertum  est,  ut  dieta  specie,  vel  ex 
ignorantia  contrahentium].  Il  senso  di  «natura»  qui  però  s'accosta  a  quello  ge- 
nuino, perchè  la  prestazione  dedotta  nella  stipulatio  in  faciendo  è  per  natura 
obbiettiva  delle  cose  tale  da  non  poter  essere  pretesa  mediante  condictio:  a  ogni 
modo  il  testo  rimane  una  prova  della  simpatia  bizantina  per  questa  terminologia. 
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Trpotxò;  tÒ  |j.£t'  èvìxutÒv  zy.^yj.vr-y.  g-tcsosg-Oxi,  oò  yzicovx  TrjTv;v  rrotsT, 
xvatpo^c-a  xò  Trpwrov  ffUjA^wvov,  Iv  to  G-jtxTrs'Yjy.e  Trapxuxixa  àva8o07,vai 
Tr,v  TTpoTxa,   xoct   ffuaotovouo'a  tojto   asx'  Iviauròv  ytVEcOat. 

[Licet  enim  sit  quis  dicens  qiiod  non  licet  mulieri  condicio- 
nem  dotis  suae  facere  deteriorem,  et  tum  facere  eam  deteriorem 
(nam  quibusdam  videtur  deterius  esse  post  annum  dotem  reddi 
quam  statim).  tamen  quia  hoc  lex  sancii,  et  est  natura  dotis 
post  annum  res  mobiles  reddi,  non  facit  eam  deteriorem  mulier 
quae  tollit  prius  pactum  quo  convenit  statim  reddi  dotem,  et 
paciscitur  id  post  annum  fieri]  ;  i) 

Hb.  1.  602  (ibid.)  sch.  8  Cyrilli.  nelF  identica  ipotesi: 

ouT£  yxp  Y''v£Tat  ystptov  r^  Tr,c  Trpocxò;  aVpsct;,  ore  tt,  Iòta  cpÓTSt 
aTToSiooTat, 

[ncque  enini  deterior  fit  dotis  condicio,   cum  suae  naturae  red- 
ditur]. 

e  Hb.  1.  565  (Bas.  11.  1.  7  -  D.  [2.  14]  7  §  3)  sc/i.  10  Enantiophanis. 

ócàxt;  Y^tp  Tipo;  Tr,v  olxsiav  cpjctv  Vj  Trpotc  àvarps/ct,  yci'ptov  r,  xtpss'.; 
auTr,c  oj  ooxeT  yiveTOat. 

[quotiens  enim  ad  5wam  naturam    dos  redit^  deterior   condicio 
eius  non  videtur  fieri]. 

È  lo  stesso  principio  a  cui  in  una  specie  analoga,  sempre  in  tema 
di  restituzione,  si  richiama,  parlando  dell' azione,  Stefano  in 

Hb.  3.  479  (Bas.  29.  5.  30  =  D.  [23.  4]  32  pr.)  sch.  toùto    Steph. 

Oioac  0£  aaOcov  Ix  tou  y.^'.  oty.  toj  oì  Tràxxt;,  ori,  "^jVixa  a6a:pwvov 

TCpÒc     TY|V     OtXElXV     l7:aV£p/£Tat     Cp'JG-lV    •?;    TTEpi      TTpOtxò;    I;      aTtTrOuXxTOU,    O'J 

ooxs"  -/eipo)v  -?;  .oc'ipEcrt;  YivecOat  xr,;  yuvatxo;. 

[Didicisti  autem  ex  dig.  27  tit.  de  pactis  quod  cum  per  pactum 
ad  suam  naturam  redit  (actio)  ex  stipulatu  de  dote,  non  videtur 
condicio  mulieris  fieri  deterior]. 

La  donafii)  mortis  causa  si  revoca  se   il   donante   guarisce  o  il 

*)  Nel  testo  classico  Paolo  dice  che  in  tal  caso  dos  redit  ad  ins  sinim  :  ma 
poi,  col  solito  trapasso  all'azione,  prosegue  interpolato  col  dire  che  l'arco  de  dote 
torna  alla  natura  assegnatale  dalla  legge:  cfr.  Loxoo,  Crii.  gWst.,  \\  7  estr. 
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donatario  gli  premuore  :  è  questa  la  caratteristica   della  sua  indivi- 
dualità giuridica;  per  i  bizantini  la  sua  «  natura  ». 

Hb.  2.  616  (Bas.  23    1.  19  =  D  [12.  1]  19  pr.)  sch.  4  Stephani. 

Tote  oi  OytavavTo;  xx\  txsTaasXr/Jsv-o;  tou  ^wp'/jTaasvo'j,  y,  ttcots- 
XsurrjG-avTo;  too  xrv  Sojpsàv  slXvj'spOTo;,  àvaxaXcTtrOoci  Suvocxat  v,  aopxt; 
xocuG-a  Òtopsà,  oxav  (jltjSsv  tStxto;  a-uvscpcov7]6-/i,  àXXà  xaxà  cpuo-tv  xv;;  aopxt; 

[tum  vero  cuna  convaluit  donator  et  cum  poenituit,  aut  prae- 
mortuo  eo  qui  donationem  acceperit,  revocari  potest  mortis  causa 
donatio,  cum  nihil  specialiter  convenit,  sed  secundum  naturam 
mortis  causa  donationis]. 

È  degno  d'  essere  ricordato  un  testo  in  cui  il  solito  concetto  della 
«  natura  »  è  inserito  dai  bizantini  in  una  costituzione  di  Giustiniano 
in  cui  non  è  espresso  Chi  recede  dal  contratto  dopo  aver  versato 
un'  arra,  deve  perderla  e,  rispettivamente,  paga  il  doppio  chi  V  ha  ri- 
cevuta: ecco  la  costituzione  relativa  di  Giustiniano,  in  cui  è  certo 
che  s' introduce  una  riforma  nel  regime  precedente,  sebbene  di  por- 
tata sempre  controversa  i). 

C.  (4.  21)  17  §  2 . .  Illud  etiam  adiicientes,  ut  et  in  posterum, 
si  quae  arrae  super  facienda  emptione  cuiuscumque  rei  datae 
sunt,  sive  in  scriptis  sive  sine  scriptis,  licet  non  sit  specialiter 
adiectum  quid  super  isdem  arris  non  procedente  contractu  fieri 
oporteat,  tamen  ef  qui  vendere  pollicitus  est,  venditionem  recu- 
sans  in  duplum  eas  reddere  cogatur,  et  qui  emere  pactus  est, 
ab  emptione  recedens  datis  a  se  arris  cadat,  repetitione  earum 
deneganda. 

Ed  ecco  come  riproduce  la  costituzione  Taleleo: 
Hb.  2.  502  (Bas.  22.  1.  Ì6). 


]'? 


,. . .  KcXc-JSt  0£  xotl  xo-j;  àpSal^cóva;  outcv  s/£',v  citoTTTipw;  xo'.a-jxvjv 
Vva,  £CX£  b  8£0(oxò);  tji-);  7:Xr,poT  xo  cjvàXXaYjjia,  Traci  xpoTTOt;  IxTrtTTxv] 
xwv  àp^aSomov,   eixe  5   Xaritov  [xr,    7:X-/]poT,  r.y.Gi    xpoTrot;    ótTrXào-cov    t.-tzo- 


^)  Cfr.  Girard,  Manicale  bòi 
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[iubet  autem,  arrhas  tacite  naturam  habere  eiusmodi,  ut,  sive 
is,  qui  dedit,  contractum  non  impleverit,  omnibus  modis  arrhis 
cadat;  sive  is  qui  accepit  non  impleat,  omnimodo  duplam  reddat]: 

la  costituzione  non  parla  della  «  natura  tacita  »  delF  arra,  ma  Taleleo 
legge  tra  riga  e  riga  il  solito  concetto  delle  scuole. 

Il  quale  di  nuovo  si  trova  in 
Hb.  3.  155  (Bas.  28.  1.  1:  dal  Prochiro    tit   2  §  2:  cfr.    Harmenop.  4 
2.  1:  senza  corrispondente  nel  Corpus  luris): 

TrapatTrjTSTai,   BtTrXdcTtov  o-jTisp   ilx'is.w   aTrooco. 

[arrha  naturam  habet  talem,  ut  si  is  qui  arrham  accepit  recu- 
saverit  (implere  contractum)  duplum  eius  quod  accepit  reddat]. 

Dalla  folla  di  testi  in  cui  la  consueta  formola  della  natura  con- 
tractus  è  sporadicamente  applicata  ad  altri  istituti  giuridici  in  scolii 
a  testi  classici  che  non  ne  hanno  traccia,  ricordo  solo  i  più  sa- 
lienti. 

Hb.  2.  614  (Bas.  23.  1.  18 -D.  [12.  1]  18)  sch.  Nicaei: 

. . .  xzt  XotTiòv  el;  -zo  auro  a'JveXOovxojv  xocì  mcpto,  tASTaTiOsTat  r,  o£(77:o- 
T£ta  otx  TY];  TrapotSofTsoic.  TOUTO  yàp   lo-rt  c&'jat;  Tri;  TrxpaooTsto;, 

[et  denique  cum  in  idem  ambo  consentiunt,  transfertur  domi- 
nium  per  traditionem:  hoc  enim  est  natura  traditionis]: 

la  natura  della  traditio  è  per  il  commentatore  di  poter  servire 
a  trasmettere  il  dominio:  è  T  efficacia  giuridica  generale  riconosciu- 
tale nel  regime  giustinianeo. 

Teofilo  nella  Parafrasi  introduce  la  solita  Ibrmola,  in  tema  di 
querela  inofficiosi^  in  un  punto  in  cui  manca  nelle  Istituzioni: 

I.  (2.  18)  §  3 . . .  sin  vero  quantacumque  pars  hereditatis  vel 
res  ei  fuerit  relieta,  de  inofficiosi  querela  quiescente  id  quod  eis 
deest  usque  ad  quartam  legitimae  partis  repleatur,  licet  non  fuerit 
adiectum  boni  viri  arbitratu  debere  eam  repleri. 

E,  quasi  colle  stesse  parole,  una  costituzione  di  Giustiniano  del- 
l'anno  531,  ricordando  una  precedente  del  528: 
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C.  (3.  28)  36pr.  Scimus  ante  constitutionem  fecisse  (1.  30  h.  t.), 
qua  cautum  est,  si  pater  minorem  debita  portionem  Alio  suo  re- 
liquisset,  omnimodo,  etsi  non  adiiciatur  boni  viri  arbitratu  re- 
pleri  filio,  attamen  ipso  iure  inesse  eandem  repletionem. 

È  una  conseguenza  implicita,  che  deriva  dalla  legge  senza  bisogno 
di  espressa  convenzione.  Teofilo  (p.  198,  1.  23)  rende  T  «  ipso  iure» 
della  costituzione  con  «  wg  cpuas-,  Tiaps^ófisvov  ». 

[id  enim  quamvis  non  sit  adiectum  ipsa  constitutio  perinde  ac- 

cipit  ac  si  sua  natura  consequatur~\. 

Lo  stesso  Teofilo  parla  di  una  natura  ususfructus  nella  Paraph.  2. 
4,  2  (p.  125)  : 

Exv  Y^p  TcXsuTtov  Tic,  hG-zT^Gexxi  ixs  y.X'/ipovouov,  Xv]Y0CT£"JO-7i  OS  aoi  x' 
voataaarwv  r,  yf  ;£Ttio  otvo'j  ri  IXatou  7)  /tXiwv  [xoottov  ctitou  usufructon, 
XmSàvwv   <7'j  i  XrjvaTapio;  -ì  vouiio-ixaTa . . . ,  v-'v-r,  tg'Jtojv  oscttot-/;;   TiXcà. 

Tr,V    'yJ<7'.V    TOU    USUfrUCtU.    Ó    yòcp    USUfrUCtOS    XOCTX     àXXoxptac     0£C77rOT£''a; 

[Si  igitur  quìa  moriens  me  beredem  instituerit,legaveritautem 
tibi  aureorum  M  vel  M  sextariorum  vini  vel  olei,  vel  M  modiorum 
frumenti  usumfructum,  cum  tu  legatarius  acceperis  aureos . . .  eo- 
rum  fies  dominus  cantra  ususfructus  naturam,  ususfructus  enim 
in  re  aliena  consistiti- 

L' inciso  non  ha  corrispondente  nelle  Istituzioni. 

Una  serie  di  scolii  va  riferita  a  rapporti  di  diritto  criminale. 

Hb   5.  664  (Bas.  60.  30.  1  =  D.  [47.  20]  1)  sch.  1  tardo: 

Zr,T£i  8t^.  io'.  x£cp.  xO'.  6£(x.  o.  /coà  t->,v  ìy.=X  7:apaYp3ccp>,v  zoZ  Stccìocvo-j 
otoà<7xo'j<7Xv  7rXaT£W<;  tAvj  Tr,v  cpóatv  tou  axEXAcovàTO'j;,  xoà  -r^ó-t  l^xX-/]- 
{xaTtx(o;  \x6'^ov  xtvETxat,  ttots  Bè  xaà  -/p'/iaaxtxw;    xal    syxXrjaocxtxio;,   xoù 


TTOXc   xx'.ti.oi,  xa'.  TTOXi  oux   ocxtaoi. 


[Quaere  lib,  14  e.  29  th.  4  et  ibi  adnotationem  Stephani,  quae 
piane  omnino  docet  naturam  stelUonatus,  et  quando  criminaliter 
tantum  intendatur  et  quando  civiliter  et  criminaliter,  et  quando 
infamet  et  quando  non  infamet]  : 

la  determinazione  degli    elementi   per   cui   quella    vaga   figura    cri- 
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minale,  che  è  lo  stellionato  dà  luogo  a  un'  azione  ora  solo  criminale, 

ora  anche  civile,  è  prettamente  positiva  i). 
Alla  conseguenza  dell' infamia  si  riferisce 
Hb.  5.  243  (Bas.  60.  1.  16  =  D.  [48.  16]  1  pr.)  sch.  3  tardo: 

oò  ULr,v  TTiV  xxTa  cp"j(7tv  7:ocp£770u.£V/]v  àrtaiocv  toTc  o'/;[j.071oi;  £YXAr,axo'tv 
àTTOcSsvvjst. 

[non  autem  infamiam,  quae  secundum  naturarti  publica  cnmina 
sequUur,  extinguit]: 

la  remissione  concessa  dal  Principe  non  toglie  V  infamia  :  si  noti  che 
la  costruzione  dell'  infamia  come  istituto  giuridico  è  sostanzialmente 
giustinianea:  solo  cosi  si  può  dire  essere  la  «  natura  »  positiva  delle 
singole  azioni  2)  -  anzi,  meglio,  dei  singoli  istituti  -  che  porta  seco 
quella  conseguenza. 

La  particolarità  processuale  della  litiscrescenza  che  si  verifica  in 
talune  azioni  in  base  alF  infitiatio  è  espressamente  dichiarata  essere 
indipendente  dalla  natura  delieti: 

Hb.  5.  324  (Bas.  60.  3.  61  =  C.  [3   35]  4)  sch.  4. 

riotvr,  yàp  ic,  opxou  oùx  aTTOctTsTTat  ixr,  xarà  o'jfftv  TTpoco^ca  reo  àaac- 
zr/j.y.r'..   7.W  1;   àpvr,(7£to;. 

[Poena  enim  ex  iure   iurando   non   petitur,  quae  secundum 
natura  delie fo  non  inhaeret,  sed  ex  infitiatione]  3). 

Di  una  natura  damnationis  parla  Talelko  in 

Hb.  5.  875  (Bas.  60.  51.  60  =  C.  [9.  47]  23)  y.axàTtóSag: 

crÒEvrac... 

[omnes  quos  damnationis  natura  diversis  exiliis  destinatos . . .]  ; 

^)  Per  la  natura  dell'a.  stellionatus,  con  riferimento  alle  identiche  distinzioni, 
cfr.  Hb.  2.  117  sch.  16  Steph.  in  Longo,  Fonti  biz.,  p.  8  e  21. 

2)  Cfr.  Hb.  2.  255  sch.  3  Steph.:  le  azioni  si  considerano  famose  o  no  per 
natura. 

8)  Analogamente  per  la  n.  actionis  Hb.  2.  554  sch.  2  e  2.  555  sch.  3:  per  la 
1.  20  §  4  D.  5.  3  V.  LoNOO,  Crit.  giust.  p.20.  Sul  giuramento,  cfr.  Curysost.  {Homil. 
ad  pop.  Antioch.  de  statuis)  15  rifer.  in  Bas.  22.  5.  1  [Hb.  2.  527  sch.  1]):  oùx 
&Gtci>;  xevTEi  ^ìcpo;,  w;  cpxou  <pyat;*  oò^  outw?  àvaipef  p.àxai?a  w?  ó'py.5u  irXTì'yT 
[non  ita  pungit  ensis  sicut  iuramenti  natura;  non  ila  lacerat  gladius  sicut  iura. 
menti  plaga]. 
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mentre  la  costituzione  originale,  di  Onorio  e  Teodosio  II,  C.  Th  (9.  40) 
22  =  C.  (9  47)  23  parla  di  una  <  damnationis  condicio  »,  ossia  la  di- 
versità della  condanna  nel  genere  e  nel  grado  delle  pene  da  essa  ap- 
plicate. 

Per  la  «  natura  probationum  »  vedasi  Taleleo  in  Hb.  2,  567 
(Bas.  22.  5.  45  =  C  [4.  IJ  3): 

-v;;j.tUocr3ct   oì   Ix  T7\q   Starà^stoc,  ori    oòx    Ì\s.(jTi    to')    Stxao-TTj   óxvv]p(o 

T'jyòv    OVTt,   /.XTX    Cp'JO-tV    TWV    ÒcXXlOV     X'IZOÙzi^S.Oyj    STTtCpSpOaSVtO    £7ri5pXU.£~V    TO) 

opxw,   àÀXà   txzxx  Tr,v  xou  TrpaYaaxo;   Sao-avov. 

[nota  autem  ex  constitutione  quod  non  licet  indici,  negligenti 
fortasse,  secundum  naturam  aliarum  probationum  delato  occur- 
rere  iuriiurando,  sed  post  rei  perscrutationem]  : 

è  il  regime  giuridico  proprio  dei  singoli  mezzi  probatori!  nel  sistema 
processuale. 

Ancora  un  esempio  atto  a  dimostrare  come  talvolta  anche  dove 
a  prima  vista  il  significato  di  «  natura  »  nei  testi  bizantini  può  pa- 
rere quello  genuino,  o  per  lo  meno  incolore,  lo  scrittore  lo  lumeggia 
ispirandosi  al  solito  concetto  dogmatico  delle  scuole: 

Hb.  1.  254  (Bas.  7.  2.  21  -  D.  [4.  8]  21  pr.)  sch.  sav  Tcspt  ttoXXcov. 

Tcov  xccpaXaiojv  rà  ixsv  xarà  cpóaiv  xotvojvou(7tv  àXXrjXo'.;*  xà  Si  tb<; 
l-rrl  xò  TrXsTfTxov  Stacps'pouo'tv  àXXìqXojv,  (XTravtoj;  Ss  xotvtovot3(7t.  xà  8c  [/.y)8' 
oXto;  £7:txotvojvouvxoct  àXXyjXocc,  àXXà  Trdtvxw;  $t£<7X7]xoxa  xXXv^Xtov  otó, 
xtvo;   £vo~vxat  a"j[ji.|Ìavxo;' 

[Controversiarum  quaedam  secundum  naturam  communes 
sunt  invicem  :  quaedam  vero  ut  plurimum  inter  se  distant,  per- 
raro  communes  sunt:  quaedam  vero  non  omnino  communes  sunt, 
sed  prorsus  disiuncta  inter  se,  ex  quodam  accidenti  coniun- 
guntur]. 

La  connessione  a  cui  qui  si  allude  genericamente  potrebbe  anche 
essere  puramente  obbiettiva,  ma  il  seguito  dello  scolio  dimostra  che 
si  ha  di  mira  una  analogia  di  struttura  giuridica:  segue  infatti: 

•  xat  xaxà  cpuaiv  «xev  xotvojvoucrtv,  w;  oxav  àypòv  ataOojxtxw;  IxXaBo- 
a£Vo;  xt;  aTi'  Ijjlou  SsvSpov  StacpOsi'pv),  IvaYsxai  ixot  x^  Tiept  SsvSpou  xou.r, 
xal   XY)  Trepl  ixt<76oW£Oj;    xat  xto   àxouiXuo*    atxtvE;    sTctxotvwvouat    ttocvxoì; 


46  BULLETTIXO    DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

àXÀr,Xtov,  co;  ^i^.  x3'.  TtT.  e.  xscp.  y.6'.  Gsaart  s'.  to'jtwv  yàp  xoivcovoj(7t, 
ÒTt    xtvouae'vr^;    t^c    [xta;  f,  Irspa    àvxtpsTTXt,  Itti    ixovto    tìo  TreptTTio  <70- 

[et  secundum  naturam  quidem  communes  sunt,  ut  si  quis  cum 
praedium  a  me  condiixerit,  arborem  corruperit,  tenetur  mihi  de 
arboribus  succisis  et  lege  Aquilia;  quae  (actiones)  omnino  com- 
munes sunt  invicem,  ut  lib.  22  tit.  15  e.  29  thema  5.  In  hoc 
enim  communes  sunt  quod  altera  mota  altera  consumitur,  salva 
tantum  in  eo  quod  plus  est]: 

r  analogia  a  cui  s'  allude  -  «  quod  altera  mota  altera  consumitur  »  - 
è  una  particolarità  del  regime  processuale  positivo. 

Riferito  a  «  obligatio  »,  la  parola  «  natura  »,  «  naturalis  »,  ha 
per  lo  più  anche  nei  Basilici  il  significato  che  ha  nelle  fonti  romane  i)  : 
si  noti  però  : 

Hb    3.  288  (Bas.  28.  8   61  =  D    [24.  3]  64  §  9)    sch.    3    Anonymi: 

EipTjTat  yxp   S'.fi.   ui.5'.  xtr.   ^'.  otv.  x^.  ort  lav  \x\    xar'  oìxsixv  cp'jccv 

Sta  Tou  vouLO'j   fio-/;OojvTX'.. 

[Dictum  est  enim  lib  44,  tit.  7,  dig.  27.  Obligationes  quae 
non  secundum  propriam  naturam  consisiunt,  nec  per  iudicem, 
nec  per  praetorem,  nec  lege  adiuvari]. 

Per  commentare  T  inciso  : 

in  quibus  igitur  casibus  lex  deficit,  non  erit  nec  utilis  actio 
danda, 


1)  Cfr.  p.  es.  Hb.  1.  CU  sch.  2;  2.  91  sch.  1  ;  2.  584  sch.  1;  5.  419  sch.  4.  E  ancora 
Hb.  1.  70:  cpuai5cw5  y^peoxjTsf  [naturaliter  debetj;  1.  777  sch.  20  Cyrill.:  ...rà?... 
lyyjaai  cpuauriv  Só-jiv  à-yw-yà;...  [actiones...  naturalem  dationem  habentes]; 
1.  553  sch.  1  Steph.:  ti  -j^àp  outco  Sixatov  xat  aùr^  -TrpsVov  Tf5  cpuaEi,  (ó;  tò  cpu- 
XdcTTetv  Tà  Trày-Ta;  [quid  enim  tani  aequum  et  naturae  conveniens,  quam  pacta 
custodire?].  Natura  in  senso  prettamente  oggettivo  non  è,  ben  inteso,  raro:  talora 
anche  introdotto  dai  bizantini  (cfr.  Hb.  1.  739  sch.  5  6ià  tt^v  toC  5rpi6u  cpiicriv: 
manca  nel  corrispondente  D.  [17.  2J  29  §  2.  ma  cfr.  D.  [9.  2]  2  §  2):  per  lo  più  come 
semplice  traduzione  dell'espressione  usata  dal  giureconsulto  classico  che  si  com- 
menta: del  che  è  superfluo  addurre  esempi:  basta  confrontare  i  numerosi  testi 
classici  in  proposito  cri  testo  dei  Basilici  corrispondente  e  gli  scolii. 
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rAnonimo  fa  richiamo  a  Papiniano  (D.  [44.  7]  27)  che  scrive: 

Obligationes  qiiae  non  propriis  viribus  consistunt,  neqiie 
officio  iudicis  neque  praetoris  imperio  neque  legis  potestate 
confirmantur  : 

che  il  testo  dei  Basilici  -  mancano  scolii  -  rende  appunto: 
Hb.  5.  107  (Bas.  52.  1.  26): 

A'  u.->,  xa-'  oixsiav  cpóciv  cruvcc-ràasvat  ivoyy).  q-'jte  §tx  ocxacrTOu,  q-jze 
8ià  Trpoc'xtopo;  ours  oiì  voaou  SoTjGouvTai  : 

r«obligatio  quae  non  propriis  viribus  consistit»  è  quella  a  cui  manca 
un  elemento  che  è  positivamente  considerato  come  essenziale  alla  sua 
esistenza  giuridica:  per  l'Anonimo,  un  elemento  della  sua  «  natura». 

Senza  insistere  -  che  sarebbe  superfluo  -  su  altre  fonti  bizantine 
seriori,  mi  limito  a  ricordare  che  la  Synopsis  di  Psellus,  come  ri- 
conduce alla  cpuatg  Twv  àywTwv  lo  schema  delle  azioni  (v.  57)  i),  cosi 
frequentemente  parla  della  «  natura  »  sostanziale  di  singoli  istituti  o 
disposizioni.  Così 

V.  787  a  proposito  del  contenuto  della  lex  Falcidia: 

6  vojxo;   o'  t  <l>aXxioto;  TO'.aJxrjV  l/st   cpjctv 
[lex  autem  Falcidia  talem  habet  naturam]; 

V.  827:  o\   vouLOt  twv  Trpaixwpoiv   [xovóyoo^oi  Tr,v  c&'jccv 
[leges  praetorum  annuae  natura]; 

V.  1104:   DvSuOspt'a  xr,   ooo-et  xotòxòv  cpucst 
[liberatio  idem  est  natura  cum  solutione]  ; 

il  carattere  positivo  di  questa  «  natura  »  è  poi  ribadito  air  evidenza 
dove,  ponendo  a  suo  modo  la  distinzione  tra  ius  naturale  e  ius  gen- 
tium,  riferisce  a  quest'ultimo  le  norme  relative  alla  natura  con- 
tractuum  : 


1)  Cfr.  LONGO,  N.  a.  nelle  fonti   bizantine,  p.  23  estr.  :  v.  per  questo  anche 
V.  1075  sg.:  àXXy)  p.£v  laxi  xx;  à-yw-^r;  r  cp-jat;, 

àXXvi  oe  lari    xr?  irapa-^pacpr;  TràXtv. 
[alia  est  actionis  natura,  alia  est  rursus  (natura)  exceptionis]. 
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V.  78  sg.    io   aiv  Yxp  irspì   o'ja-txtov  TrpxyaxTOiv  ooYuaTi^ov, 
C"jXX'^'|i£0)c,  Y£vvrj(7£0i;,  G-ysasw;,   (juvatcpstx;, 

votJLttxov  Yevtxw(;   Icxt,  cpucrixòv  o'  szt   aspouc. 

Tò  JÌXettov  o'  el;  auii.^oXata  o'jai;  (TuvaXXocYaxTOJv, 

TlàvTtOV    SITCETv    TWV    Xa6'  -^rjXX;    XOlVoiv    TToXtTEJOaXTOJV, 

votxtaov  i^viy.óv  Igti,  oùyì  ro   [iocp^aptóSs;, 
tÒ  yxp  Tou   ibvo'jz   ovoaa,  voutxw;   sipvjixc'vov, 

^(EVOìV    O-'jXXtITTTIXOV    IffTt    VOU-Ot;     JTTOXS'.ac'vWV. 

[Quod  de  rebus  naturalibus  statuii,  conceptione,  nativitate, 
appetita,  coitu,  hoc  vel  ilio  nudo  negotio,  ius  in  genere  est,  in 
specie  naturale;  quod  vero  spectat  ad  conventiones,  wa^wras  con- 
tractuum,  omnium  scilicet  quae  ad  commuuem  nostram  societatem 
spectant,  est  ius  gentium;  non  tamen  barbaricum:  nomen  enim 
«  gentis  »  dictum  secundum  ius,  comprehendit  (solum)  gentes 
legibus  subditas]: 

r  antitesi  tra  i  due  significati  di  «  natura  »  non  potrebbe  essere   più 
chiara. 

4.  Gli  esempi  addotti  sia  dalle  Costituzioni  giustinianee  che  dagli 
scolii  dei  Basilici  dimostrano  T  esistenza  di  una  formola  dogmatica 
della  natura  contractus  o  -  in  genere  -  natura  del  rapporto  giuridico, 
radicata  e  largamente  applicata  nelle  scuole  bizantine  e  parallela  a 
quella  della  natura  actionis. 

Rimangono  ora  a  trarre  le  conseguenze  che  più  direttamente  in- 
teressano dal  punto  di  vista  romanistico.  Conseguenze  esegetiche  e 
dogmatiche:  da  un  lato  si  tratta  di  esaminare  i  testi  classici  inse- 
riti nelle  Pandette  in  cui  si  parla  di  una  natura  di  singoli  istituti, 
e  vedere  caso  per  caso  se  natura  abbia  in  essi  quel  valore  tecnico 
che  ha  per  i  bizantini  e  -  in  quest'  ultima  ipotesi  -  ricercare  gli  in- 
dizi d'una  possibile  interpolazione;  dall'altro  esaminare  la  portata 
di  quella  formola,  o  -  per  meglio  dire  -  la  portata  delle  tendenze 
che  quella  formola  rappresenta,  sullo  svolgimento  del  sistema  con- 
trattuale   classico  neir  età  bizantina. 

Nelle  fonti  giuridiche  romane  -  come,  del  resto,  anche  nelle  let- 
terarie -  le  parole  natura^  naturalis,  naturaliter,  esprimono   sempre. 
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in  varie  sfumature,  il  concetto  fondamentale  che  risponde  al  valore 
etimologico  della  parola:  cioè  quello  che  si  ritiene  esistere  od  acca- 
dere indipendentemente  dall'opera  delT  uomo.  Cosi,  nelF accezione 
materiale  più  semplice,  naluralis  è  una  formazione  naturale,  spon- 
tanea, in  antitesi  al  manufatto  i)  e  natura  è  la  struttura,  la  configura- 
zione fisica  di  un  oggetto  2),  o  T  indole  e  i  costumi  d' un  animale  3), 
0  il  carattere  dell'  uomo  in  genere  o  in  ispecie  di  un  determinato 
individuo  4),  considerato  come  congenito  in  antitesi  alle  facoltà  ac- 
quisite. 

Da  un  punto  di  vista  più  ampio,  natura  (rerum  natura)  è  la 
legge  suprema  regolatrice  delP  universo,  in  quanto  essa  è  indipen- 
dente dair  arbitrio  degli  uomini:  in  questo  senso  si  parla  di  un'im- 
possibilità naturalis,  per  noi  -  secondo  i  casi  -  impossibilità  fisica  o 
logica  5). 


1)  D.  (39.  3)  2  §  5  Paul,  naturalis  agger;  (41.  1)  7  §  5  Gai.  n.  alveus;  (8.  2)  7 
PoMP.  n.  motus;  (43.  13)  1  §  8  Ulp.  u.  cursus;  (43.  12)  1  §  5  Ulp.  n.  rigor  cursus; 
39.3)  1  §  10  e  15  Ulp.  naturaliter  decurrere,  in  antitesi  a  «opere  facto»;  (8.2)  28 
Paul,  naturalis  causa  stillicidii  ;  (39. 1)  5  §9  Ulp.  n.  causa  nella  operis  novi  nunciatio. 
Mi  limito  qui,  come  nelle  note  successive,  ad  alcuni  esempi  più  caratteristici  tratti 
dal  Digesto,  dove  le  espressioni  «natura»  «naturalis»  ricorrono  con  grande  fre- 
quenza. Assai  più  raro  è  «natura»  nel  Codice:  lo  spoglio  delle  Costituzioni  ante- 
giustinianee  mi  dà  quaranta  casi,  tutti  nei  vari  significati  normali,  tranne  la 
«n.  actionis»  interpolata  nella  cost.  11  e.  4.24:  ben  più  frequenti  (110  volte)  sono 
quelle  parole  nelle  Istituzioni:  prova  della  preferenza  giustinianea,  sebbene- natu- 
ralmente -  tranne  i  casi  sopra  ricordati,  la  grande  maggioranza  rispecchi  il  va- 
lore normale:  molti  anzi  sono  desunti  direttamente  da  Gaio.  Che  la  spiccata  sim- 
patia dei  bizantini  per  questa  espressione  molte  volte  non  esca  dal  significato 
normale  classico,  è  un  fatto  di  cui  è  superfluo  dare  la  dimostrazione:  si  veda, 

p.  es.,  l'insistenza  con  cui  Teofilo  (2.  1  §  11  sg.)  si  ferma  sulla  distinzione  dei  modi 

naturali  e  civili  d'acquisto  della  proprietà.  . 

2)  D.  (43.  20)  6  Nerat.  natura  aquae  cfr.  (39.  3)  1  §  10  Ulp.;  (41.  1)  30  §  2  Pomp. 

n.  fluminis;  (39.  3)  2  pr.  Paul.  ;  (43.  20)  1  §  3  Ulp.  n.  loci;  (39.3)  2  §  6  Paul.  n.  agri; 

(18,  1)  35  §  2  Gai.  d.  nocendi,  propria  di  talune  cose.  Cfr.  anche  (6.  1)  3  §  2  Ulp.; 

(32)  78  §  4  Paul  ;  Gai.  3.  193. 

3)  D.  (9.2)  2  §  2  Gai.;  (41. 1)  5  §  5-6  Gai,;  (9.  1)  1  §  7  e  10  Ulp. 

*)  D.  (16.  3)  32  Cels.  n.  hominum  cfr.  (12.  1)  38  Scaev.;  (5-1)  12  §  2  Paul.;  (24.  1) 

33  §  1  Ulp.  n.  sexus;  (49.  16)  4  pr.  Menano,  habitus  naturae  =  conformazione  fisica; 

(46  3)  31  Ulp.  natura  et  ingenium;  (,18.  7)  5  Papin.  naturalis  intellectus;  (1.5)4Flo- 

RENT.  n.  facultas;  (5.2)  15  pr.  Papin.  n.  caritas, 

5)  Cosi,  in  svariatissimi  atteggiamenti,  D,  (1. 1)  3  Florent.;  (1.  5)  15  Tryph,; 

(1,5)  26  IULiAN,;(5.  1)28§5PAUL.;(5.  3)21  Gai.;  (7. 7)  IPaul,;  (12.6)32  pr.  Iulian  ; 

(13.  5)  16  §  3  Ulp.  ;  (15.  2)  3  Pomp.  ;  (16.  3)  14  §  2  Gai.  ;  (18.  4)  1  Pomp.  ;  (19.  1)  55  Pomp. 

(ex  emeud.  Mo.);  (25.  2)  17  §  2  Ulp.;  (26.  7)  61  Pomp.;  (30)  16  e  24  pr.  Pomp.;  (30)  69 
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Nel  campo  del  diritto  Tantitesi  si  pone  il  più  delle  volte  tra  le 
norme  fondamentali  comuni,  che  sembrano  rispecchiare  esigenze  co- 
stanti ed  immutabili,  e  quelle  in  cui  si  rivela  più  chiaro  Tarbitrio 
della  legislazione  positiva.  Ad  essa  si  riferiscono  le  espressioni,  fre- 
quentissime nelle  fonti,  di  naturalis  ratio,  nM  leoc,  w*  aequitas, 
jus  naturale;  i)  Tantitesi  tra  natura  e  lex  2),  e  particolarmente  fra 
naturalis  e  civilis  3).  a  quest'  ultima  si  richiamano  in  modo  parti- 
colare le  espressioni:  naturalis  pater,  fllius  ecc.  per  indicare  il  vin- 
colo naturale  della  generazione  in  antitesi  a  rapporti  meramente  ci- 
vili 4)  ;  il  concetto  di  obligatio  naturalis  e  le  espressioni  correlative 
naturaliter  teneri,  debere  ecc.,  in  antitesi  alle  obbligazioni  civilmente 
perfette  ^)  ;   quello  di  possessio  naturalis,  e  rispettivamente  natura- 

§  5  Gai.;  (30)  108  §  10  Afric.  ;  (32)  37  §  3  Scaev.;  (33.  2)  6  Pomp.;  (36.  1)  80  (78)  §  10 
ScAEv.  ;  (36.  2)  22  pr.  Pomp.;  (38. 16)  7  Cels.;  (40.  5)  54  Maecian.;  (40.  7)  20  §  5  Paul.  ; 
(41.  2)  3  §  5  Paul.;  (42.  5)  12  §  2  Paul.;  (44.  2)  3  Paul.;  (45. 1)  83  §  5  Paul.;  (45.  1) 
137  §  4  e  6  Venul.;  (50.  16)  220  Callistr.;  (50.  17)  135  Ulp.;  (50.  17)  188  §  1  Cels. 
Cfr.  (50.  16)  38  Ulp.:  l'ostentum  è  un  fatto  contra  naturarli;  (21. 1)  1  §  6  Ulp.:  la 
malattia  è  un  habitus  corporis  contra  naturani;  (28.  2)  28  §  1  Tryph.  :  ordo  natu- 
ralis; Gai.  4.  134  naturalis  sigrniflcatio;  nello  stesso  senso  Maecian.  Assis.  distrib. 
26:  cum  rei  natura  inflnitain  partiendi  praestet  facultatem:  cfr.  81  naturalis 
causa;  (50.  17)  7  Pomp.:  vi  è  naturaliter  un'incompatibilità  tra  la  successione 
testamentaria  e  quella  ab  intestato.  Si  confronti  anche  Y  uso  più  frequente  negli 
scrittori  filosofici  :  per  Cicerone  cfr.  Merguet,  Lex.  Cic.  [Philosophische  Schriften 
2.  633  sg.]. 

1)  Gai.  1.  1;  1.  89;  1.  158;  1.  189:  2.65;  2.66;  2.69;  2.73;  2.79;  3.  154;  D.  (1.  1) 
9  Gai;  (2. 14)  1  Ulp.;  (4.  4)  1  pr.  Ulp.;  (4.  5)  8  Gai,;  (7.  5)  2  §  1  Gai.;  (8.  2)  8  Gal; 
(9.2)  4  pr.  Gai  ;  (12.6)  14  Pomp.;  (13.5)  1  pr.  Ulp.;  (13.6)  18 §2  Gai.;  (19.2)  1  Paul.; 
(30)  69  §  5  Gai.;  (37.  4)  8  §  7  Ulp.;  (37.5)  1  pr.  Ulp.;  (38.8)  2  Gai;  (41. 1)  pr;  3  §  1  ; 

7  §  7;  9  §  3  Gai;  (43.18)  2  Gai.;  (43.  26)  2§2Ulp.;  (44.7)  1  §  9  Gai;  (47.2)  1  Paul.; 
(47.4)  1  §  1  Ulp.;  (49. 15)  19  pr.  Paul.;  (50.  17)  10  Paul.;  (50.  17)  66  Iulian.;  (50.  17) 
206  Pomp.  ecc. 

2)  D.  (5. 1)  12  §  2  Paul.:  tra  ins  e  natura  (11.  1)  13  pr.  e  14  §  1  Iavol.  ;  (50.  16) 
195  §  2  Ulp. 

3)  D  (45. 1)  83  §  5  Paul.;  (46.3)  107  Pomp.;  (50.  16)  42  Ulp.;  (50.  16)  49  Ulp.; 
Gai.  3. 194. 

*)  Coli.  4.12.1;  16.2.1;  16.3.4;  Ulp.  Reg.  7.9;  28.3;  D.  (1,7)  16  Iavol.:  (1.  7) 
17  §  1  Ulp.;  (4.5)  7  pr.  Paul.;  (23.2)  14  §  4  Paul.;  (28.  2)  23Papin.  cfr.  (37.4)  8  §7 
Ulp.;  (35.2)  63  Paul.;  (38.2)  42  pr.  Papin  ;  (38.6)  7  §  1  Papin.;  (38.  10)  5  Paul.; 
(40. 1)  19  Papin.;  (40.5)  40  pr.  Paul.  ecc. 

6)  D.  (5.3)  31  §  1  Ulp.;  (12.2)  42  pr.  Pomp.;  (12.6)  13  Paul.;  19  pr.  Pomp.;  38  pr. 

8  1-2  Afric;  59  Papin.;  (13.5)  1  §  6  Ulp.;  (14.  6)  10  Paul.;  18  Venul.;  (20. 1)  14  §  1 
Ulp.;  (35. 1)  40  §  3  Iavol.;  (35.2)  1  §  17  Paul.;  56  §  3  Marcell.;  (36.  1)  66  pr.  Mae- 
cian.; 49  Pomp.;  61  Paul.;  (41.7)  14  Ulp.;  (45.1)  126  §  2  Paul.;  (46.  1)  16  §  3-4  Iul.; 
21  §  2-3  Afric;  (46.8)  8  §  1  Venul.;  (50.  17)  84  Paul.;  Gai.  3.  119  a. 
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liter  acquirere,  retinere    ecc.  possessionem  i),  nella  famosa  antitesi 
alla  possessio  qualificata  da  requisiti  civili. 

Questa  sommaria  esposizione  dei  vari  atteggiamenti  che  assume 
nelle  fonti  classiche  la  parola  natura  e  i  suoi  derivati  mi  è  parsa 
opportuna  prima  di  procedere  all'esame  dei  testi  che  possono  offrire 
un  interesse  diretto  :  quelli  cioè  in  cui  natura  o  naturaliter  si  tro- 
vano riferiti  ad  i.stituti  giuridici  o  a  singoli  loro  elementi.  Qui  F inda- 
gine, anche  dal  lato  puramente  formale,  si  presenta  particolarmente 
spinosa  :  non  già  che  tra  il  significato  genuino  classico  e  la  formola 
bizantina  non  vi  sia  una  differenza  netta  e  profonda,  ma  la  evidenza 
della  distinzione  concettuale  non  sempre  si  trova  nettamente  rispec- 
chiata nelle  singole  applicazioni  concrete,  e  di  fronte  a  più  d'un  testo 
si  può  rimanere  perplessi.  Infatti  natura,  naturaliter,  ecc.  possono 
bene  indicare,  anche  per  i  classici,  la  struttura  di  un  istituto,  non  in 
quanto  la  si  consideri  come  creazione  del  diritto  positivo,  bensì  in 
quanto  essa  risulta  cosi  configurata  obbiettivamente,  per  necessità 
materiale  o  logica.  Qui,  secondo  l'antitesi  tra  ciò  che  è  imposizione 
arbitraria  della  legge  e  ciò  che  è  conseguenza  spontanea  e  naturale, 
natura  è  la  costituzione  del  rapporto  quale  risulta  ineluttabilmente 
dal  complesso  degli  elementi,  non  già  come  per  i  bizantini,  il  com- 
plesso delle  regole  che  il  legislatore  gli  ha  imposto,  e  il  cui  carattere 
davvero  non  naturale  appare  anche  più  patente  quando  se  ne  rico- 
nosce la  libera  alterabilità  ad  arbitrio  delle  parti  2). 

1)  Fr.  Vat.  258  =  (10.  2)  35  Papin.  ;  (10.4)  3  §  IbULP.;  (22.1)  38  §  10  Paul.;  (41.2) 
3  §  3  e  13  Paul.;  12  pr.  Ulp.;  1  §  1  Paul.,  (41.5)  2  §  1-2  Iul.;  (43.  16)  1  §  9  Ulp. 

2)  Anche  quando  richiamano  alla  naturalis  ratio  il  regime  introdotto  ex  novo 
dal  legislatore  per  un  dato  rapporto  (cfr.  per  Pacquislo  del  tesoro  §39  I.  2.  1)  il 
punto  di  vista  dei  classici  è  sostanzialmente  diverso:  per  essi  la  n.  ratio  é  l'ele- 
mento che  ha  mosso  l'opera  legislativa,  non  la  formola  che  designa  il  contenuto 
di  questa.  Non  è  raro  il  caso  che  i  giuristi  classici  vogliano  designare  il  regime 
giuridico  positivo  proprio  d'un  istituto:  ma  -  a  parte  il  fatto  che  ad  essi  sono 
del  tutto  estranee  le  discussioni  che  abbiamo  viste  cosi  frequenti  nei  bizantini  in 
questo  campo  -  si  servono  a  ciò  di  espressioni  varie,  non  mai  di  «natura».  Il 
larghissimo  significato  di  «causa»  torna  anche  in  questo  caso:  cosi  l'espressione 
assai  frequente  alia  causa  est  per  dire  «  altro  tipo,  altro  regime  giuridico  da  ap- 
plicarsi» (Gai  3.  103  a.;  131;  4.64;  105;  108:  cfr.  2.  289  quamvis . . .  longe  latior  sit 
causa  fldeicommissorum  =  «il  trattamento  giuridico»,  quello  stesso  che  le  Istitu- 
zioni giustinianee  chiamano  natura).  Ma  causa  è  appunto  il  rapporto  giui'idico 
considerato  nella  sua  obbiettività  (causa  emptionis,  locationis,  mandati  ecc.). 
Cfr.  Ulp.  (39.5)  19  §  1  ;  (43.19)  3  §  10;  Paul.  (19.2)  45;  Pomp.  (50.16)  121. 
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Ciò  premesso,  è  facile  mostrare  come  nella  grande  maggioranza 
dei  testi  classici  natura,  naturaliter  riferite  a  singoli  istituti  giuri- 
dici non  hanno  nulla  a  vedere  colla  formola  bizantina  in  questione. 
Cosi,  anzitutto,  una  serie  di  frammenti  in  tema  di  servitù. 

Un  frammento  di  Pomponio  estraneo  alla  compilazione  -  edito 
nel  XVI  secolo  di  su  un  manoscritto  ora  perduto  i)  -  dice  : 

et  servitutes  dividi  non  possunt  :  nam  earum  usus  ita  connexus 

est,  ut  qui  eum  partiatur,  naturafn  eius  corrumpat. 

È  manifesto  che  si  tratta  di  una  indivisibilità  naturale  :  è  il  con- 
cetto medesimo  svolto  da  Paolo  {l.  12'^  ad  Sabinum)  ancora  in  tema 
di  servitù: 

D.  (45. 1)  2  §  1  :  Et  harum  omnium  [stipulationumj  quaedam 
partium  praestationem  recipiunt.  veluti  cum  decem  dari  stipu- 
lamur  :  quaedam  non  recipiunt,  ut  in  his  quae  natura  divisionem 
non  admittunt,  veluti  cum  viam  iter  actum  stipulamur:  quaedam 
partis  quidem  dationem  natura  recipiunt,  sed  nisi  tota  dantur, 
stipulationi  satis  non  fit,  ecc.  : 

la  servitù  di  passaggio  è  indivisibile  per  sua  natura  perchè  è  mate- 
rialmente impossibile  un  passare  a  metà. 

Ancora:  D.  (33.2)  13  Paulus  l.  13°  ad  Plautium.  Cum  usus- 
fructus  alternis  annis  legatur,  non  unum  sed  plura  legata  sunt. 
Aliud  est  in  servitute  aquae  et  viae  :  viae  enim  servitus  una  est, 
quia  natura  sui  habet  intermissionem  : 

non  è  certo  la  legislazione  positiva  che  ha  assegnato  alla  servitus 
viae  questa  particolarità  di  essere  discontinua,  in  quanto  ce  ne  ser- 
viamo soltanto  ad  intervalli  :  ciò  è  nella  natura  delle  cose. 

D.  (8.1)  15  §  1  PoMPONius  l.  33  ad  Sabinum.  Servitutium 
non  ea  natura  est,  ut  ahquid  faciat  quis,  veluti  viridia  tollat, 
aut  amoeniorem  prospectum  praestet,  aut  in  hoc  ut  in  suo  pingat 
sed  ut  aliquid  patiatur  aut  non  faciat: 

questo  principio,  altrimenti  formulato  dalla  nota  massima  «  servitus 
in  faciendo  consistere  nequit  »,  è  insito  nel  concetto  romano  della  ser- 

M  I,KNKi.  Paling.  Pompon,  n.  372;  cfr.  Girard,  Textes^  p.  201. 
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vitù  e  constantemente  applicato,  tranne  il  caso  famoso  della  servitus 
oneris  ferendi  :  non  si  tratta  tanto  di  un  regime  giuridico  positiva- 
mente stabilito,  quanto  del  contenuto  obbiettivo  che  la  servitù  può 
avere. 

Ancora  ad  una  caratteristica  inerente  per  necessità  di  cose  alla 
servitù  -  quella  di  non  potersi  considerare  isolatamente,  separata  dal 
fondo  a  cui  si  riferisce  -  allude  Giuliano  (l.  7  digestorum  D.  (8.  2) 
32  §  1  in  fine)  col  dire  : 

natura . . .  servituHum  ea  est  ut  possideri  non  possint,  sed  intelle- 
gatur  possessionem  earum  habere  qui  aedes  possidet. 

In  tema  di  compravendita  due  testi  sostanzialmente  corrispon- 
denti rilevano  quegli  inganni  che  le  necessità  commerciali  esigono 
siano  leciti  ad  un  contraente  a  danno  delPaltro. 

D.  (19.  2)  22  §  3  Paulus  l.  34  ad  edictum.  Quemadmodum 
in  emendo  et  vendendo  naturaliter  concessum  est  quod  pluris  sit 
minoris  emere,  quod  minoris  sit  pluris  vendere,  et  ita  invicem 
se  circumscribere,  ita  in  locationibus  quoque  et  conductionibus 
iuris  est. 

D.  (4.  4)  16  §  4  Ulpianus  l.  il  ad  edictum.  Idem  Pomponius 
ait  in  pretio  emptionis  et  venditionis  naturaliter  licere  contra- 
hentibus  se  circumvenire. 

Questa  latitudine  concessa  alle  parti  contraenti,  a  tutto  van- 
taggio di  chi  è  più  accorto  a  far  valere  il  suo  interesse,  è  un'esigenza 
delle  libere  contrattazioni  :  il  diritto  la  tollera  perchè  il  suo  intervento 
col  mezzo  straordinario  della  rescissione  sarebbe  un  rimedio  peggiore 
del  male  :  ma  ognuno  vede  che  sarebbe  un  assurdo  dichiarare  ele- 
mento proprio  della  natura  emptionis  ossia  della  struttura  positiva 
che  la  legge  assegna  al  contratto  di  compravendita,  la  facoltà  di  im- 
brogliarsi a  vicenda  i). 

1)  Non  mi  pare  però  da  escludere  che  i  bizantini  potessero  trovare  qui  dentro 
come  uno  spunto  deUa  loro  formola  prediletta.  Uno  scoliaste  incerto  alla  1.  31 
D.  2.  14  (Hb.  1.  619  sch.  1)  in  cui  Ulpiano  ammette  la  possibilità  di  patti  contro 
l'editto  edilizio,  osserva:  òo-^aa  lariv,  Iv  rat;  à-^opa(jtat;  Su^^aoSai  irspfypàcpsffSJac 
àXXr.Xou?  à)^pi  tou  r.u.i'jnù^'  làv  6è  Iv  t5  xaipfÒ  rr;;  à'yopaCTia;  ti  u.£Tà  rauTOc 
(juac5<«)vx(jo)y.sv,  u,y;  6à  oXo);  irspf^pdcpeaSat  àXX^Xou;  f  )caì  ÓTrèp  tò  Tiatdu,  IppwTai. 
[Regula  est,  in  emptionibus  licere  se  circumscribere  invicem  usque  ad  dimidium  : 
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Anche  in  altri  casi  appare  evidente  il  significato  meramente  ob- 
biettivo, materiale  della  natura.  Li  enumero  brevemente. 

D.  (46.  5)  1  §  4  Ulpianus  l.  70  ad  edictum.  Dopo  aver  fatto  la 
triplice  distinzione  delle  stipulazioni  pretorie  (judiciales-cautionales- 
communes)  osserva  : 

Et  sciendum  est  omnes  stipulationes  natura  sui  cautionales 
esse:  hoc  enim  agitur  in  stipulationibus,  ut  quis  cautior  sit  et 
securior  interposita  stipulatione. 

Egli  vuole  precisamente  distinguere  le  varie  funzioni  a  cui  il 
diritto  positivo  -  e  qui  in  particolare  il  diritto  pretorio  -  destina  la 
stipulano  secondo  i  casi,  da  quella  che  è  la  sua  funzione  fondamen- 
tale e  congenita. 

D.  (44.7)  44  §  1  Paulus  l.  74  ad  edictum.  Tratta  delle  obbliga- 
zioni a  termine: 

Circa  diem  duplex  inspectio  est:  nam  vel  ex  die  incipit  sti- 
pulati© aut  confertur  in  diem.  Ex  die  veluti  «  Kalendis  martiis 
dari  spondes?  »,  cuius  natura  tiaec  est,  ut  ante  diem  non  exiga- 
tur.  Ad  diem  autem...  ecc. 

É,  diremmo  noi,  la  portata,  il  significato,  la  conseguenza  impli- 
cita e  logica  diQÌVobligatio  ex  die  di  non  diventare  esigibile  che  alla 
scadenza:  la  legge  positiva  potrà,  nei  casi  singoli  ammettere  o  non 
ammettere  la  costituzione  di  rapporti  giuridici  di  questo  genere,  ma 
non  può  senza  un  controsenso  dar  loro  un  valore  diverso. 

D.  (45.  I)  139  Venuleius  l.  6  stipulationum.  Cum  ex  causa 
duplae  stipulationis  aliquid  intendimus,  venditoris  lieredes  in 
solidum  omnes  conveniendi  sunt,  omnesque  debent  subsistere,  et 
quolibet  eorum  defugiente  ceteris  subsistere  nihil  prodest,  quia 
in  solidum  defendenda  est  venditio,  cuius  indivisa  natura  est. 


si  vero  tempore  emptionis  vel  postea  pacti  simus  ne  omnino  nos  circumscii- 
bamus,  vel  etiam  ultra  dimidiuni,  valet].  Se,  com'  è  verosimile,  lo  scoliaste  pen- 
sava alla  regola  enunciata  nei  due  testi  riferiti  (e  riportati  nei  Basilici,  senza 
scolii:  Hb.  1.  509;  2.  349)  parrebbe  che  intenda  il  naUiraliter  licere  come  un 
elemento  della  strattura  del  contratto,  che  vale  ope  legis  lino  a  patto  contrario. 
Usi  a  lavorare  sulla  formola  dogmatica  dt^lla  natura  conn-arti'.^,  (orse  la  tro- 
vano anche  dove  non  e'  è. 
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A  parte  i  forti  dubbi  che  possono  sorgere  sulla  genuinità  del  fram- 
mento, non  è  manifestamente  una  norma  positiva  che  abbia  assegnato 
alla  vendita  una  natura  indivisa:  è  piuttosto  una  necessità  che  il  con- 
tratto non  si  può  scindere,  e  quindi  -  nella  specie  -  un  contraddittorio 
di  questo  genere  non  è  legittimamente  istituito  se  non  di  fronte  a  tutti 
gli  eredi  del  venditore,  perchè  il  diritto  positivo  deve  conformarsi 
alla  logica  delle  cose. 

Che  la  natura  negotii  in  D.  (22  5)  21  §  3  sia  una  natura  obbiet- 
tiva, di  fatto,  non  esige  dimostrazione  :  lo  stesso  dicasi  per  la  natura 
cavillationis  in  D.  (50. 16)  177  =  (50.  17)  65 

D.  (7.  1)  69  PoMPONius  l.  5°  ad  Sabinum.  Si  parla  dell' usufrut- 
tuario di  un  gregge  che  sostituisce  i  capi  di  bestiame  morti  coi  nuovi 
nati. 

Et  sicut  substituta  statim  domini  fiunt,  ita  priora  quoque  ex 
natura  fructus  desinunt  eius  esse  :  nani  alioquin  quod  nascitur 
•  fructuarii  est,  et  cum  substituit,  desinit  eius  esse. 

La  decisione  di  Pomponio  va  intesa  in  relazione  colFopinione  di 
Sabino  e  Cassio  riferita  da  Ulpiano  nel  frammento  che  precede  (68  §  1) 
che  i  fetus  pecorum  spettano  air  usufruttuario,  il  quale  è  però  tenuto 
a  supplire  con  essi  i  capi  venuti  a  mancare  :  la  proprietà  dei  capi 
sostituiti  passa  dalP  usufruttuario  al  dominus  (cfr.  la  1.  70  h.  t.)  e 
viceversa  quella  dei  capi  eliminati  passa  alF  usufruttuario,  in  quanto 
colla  sostituzione  egli  ha  reintegrato  il  gregge  nella  sua  unità  :  i  capi 
scartati  non  sono  più  parte  del  gregge.  Pomponio  non  richiama  qui 
un  principio  di  diritto  positivo  ma  giustifica  la  sua  affermazione  sulla 
base  della  funzione  economica  delF  istituto,  che  non  è  creazione  della 
legge  bensì  il  substrato  obbiettivo  delle  norme  legislative. 

D.  (33.  8)  6  §  1  Ulpianus  l.  25  ad  Sabinum.  Et  si  fuerit  lega- 
tum  peculium  non  deducto  aere  alieno,  verendum,  ne  inutile  le- 
gatura sit,  quia  quod  adicitur  cantra  naturam  legati  sit.  Sed 
puto  verum  hanc  adiectionem  non  vitiare  legatura,  sec  nihil  ei 
adicere  :  nec  enira  potest  crescere  vindicatio  peculii  per  hanc 
adiectionera. 

Ulpiano  si  propone  il  caso  che  il  dorainus  abbia  legato  al  servo 
il  peculio  colFaggiunta  che  non  se  ne  deduca  Vaes  alienum.  Ora  è 
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noto  che  i  cosidetti  debiti  del  servo  verso  il  padrone  diminuiscono 
ipso  iure  il  peculio  :  essi  hanno  una  esistenza  propria  solo  in  quanto 
il  peculio  rappresenta  un'  unità  patrimoniale  autonoma,  ma  nella  realtà 
sono  semplici  partite  di  giro.  Lasciare  in  legato  il  peculio  «  non  deducto 
aere  alieno  »  può  parere  per  conseguenza  un  controsenso  e  cosi  -  da 
un  punto  di  vista  formalistico  -  si  giustifica  il  dubbio  diUlpiauo.  È 
ben  chiaro  che  non  si  può  pensare  alla  natura  legali  legislativa  che 
si  è  veduta  in  alcuni  caratteristici  testi  giustinianei:  essa  qui  non 
potrebbe  menomamente  interessare  :  il  dubbio  proviene  dalla  confi- 
gurazione speciale  che  assume  in  quest'ipotesi  il  legato  di  peculio, 
in  quanto  Vadiectio  sembra  contraddire  al  concetto  stesso  di  peculio, 
Del  resto  Ulpiano  riconosce  che  Vadiectio  non  vizia  il  legato:  e  se, 
in  sede  di  rivendicazione,  il  rigore  formale  della  procedura  impedisce 
al  legatario  di  farlo  valere,  qualora  egli  si  trovi  già  in  possesso  deirin- 
tero,  può  -  opponendo  Texc^  doli  all'erede  -  ottenere  completa  ese- 
cuzione alla  volontà  del  testatore.  Se  poi  il  testatore  avesse  pensato 
a  formulare  la  sua  volontà  altrimenti,  dichiarando  per  esempio  di  non 
avere  crediti  col  legatario  e  di  rimettergli  quanto  esso  gli  deve,  nessun 
dubbio  sorge  più  sulla  piena  validità  della  disposizione. 

D.  (46.1)  5  Ulpianus  l.  46  ad  Sabinum.  Si  riferisce  Finsegna- 
mento  di  Giuliano  secondo  cui  il  fideiussore  che  diviene  erede  del 
debitore,  rimane  lui  obbligato  in  via  principale,  e  la  obbligazione  acces- 
soria si  estingue,  mentre  se  un  reo  principale  succede  a  un  altro  reo 
principale,  rimane  obbligato  e  duabus  causis,  non  essendovi  un  cri- 
terio per  decidere  quale  delle  due  obbligazioni  si  debba  estinguere  : 
analogamente  nel  caso  inverso  di  un  ì'eus  stipulandi  che  succede  a 
un  altro  reus  stipulandi.  Però  si  osserva  : 

piane  si  ex  altera  earum  egerit,  utramque  consumet,  videlicet  quia 
natura  obligationum  duarum^  quas  haberet,  ea  esset,  ut,  cum  al- 
tera earum  in  iudicium  deduceretur,  altera  consumeretur. 

Dal  punto  di  vista  sostanziale  il  testo  è  semplice:  nelle  obbliga- 
zioni solidali  attive  Tessersi  entrambe  le  azioni  cumulate  in  testa  a 
un  solo  creditore  non  può  alterare  la  reciproca  interdipendenzn  che 
le  caratterizza  e  che  costituisce  la  natura  di  quelle  obbligazioni.  Io 
non  so  escludere  in  modo  assoluto  che  qui  natura  non  possa  signi- 
ficare il  regime  giuridico  positivo  fatto  dalla  legge  alle  obbligazioni 
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solidali;  l'inciso  -  un'aggiunta  logicamente  non  necessaria  -  può 
anche  dare  luogo  a  sospetto,  sebbene  la  esatta  consecutio  dei  tempi 
e  dei  modi  deponga  per  la  classicità:  ma  è  forse  più  probabile  che 
davvero  Ulpiano  volesse  qui  alludere  alla  struttura  sostanzialmente 
identica  delle  due  obbligazioni  in  parola,  e  che  natura  anche  qui  non 
si  discosti  dal  suo  valore  genuino. 

Una  conclusione  analoga  è  forse  parimenti  da  preferire  in 

D.  (45.2)  9  §  1  Papinianus  l.  27^  quaestionum.  Sed  si  quis 
in  deponendo  penes  duos  paciscatur,  ut  ab  altero  culpa  quoque 
praestaretur,  verius  est  non  esse  duos  reos,  a  quibus  impar  su- 
scepta  est  obligatio.  Non  idem  probandum  est  cum  duo  quoque 
culpam  promisissent,  si  alteri  postea  pacto  culpa  remissa  sit,  quia 
posterior  conventio,  quae  in  alterius  persona  intercessit,  statum 
et  naturam  obligationis,  quae  duos  initio  reos  fecit,  mutare  non 
potest. 

Nel  principio  del  testo  Papiniano  aveva  osservato  che  il  deposito 
presso  due  persone  a  pari  condizioni  genera  una  obbligazione  soli- 
dale 1)  :  la  pattuizione  di  una  diversa  misura  di  responsabilità  esclude 
la  solidarietà  facendo  venir  meno  l'identità  dell'obbligazione  per  tutti 
i  coobbligati  :  non  la  esclude  invece  la  riduzione  accordata  ex  post 
a  favore  di  un  solo,  perchè  non  si  altera  la  struttura  originaria  della 
obbligazione  :  né  c'è  bisogno  di  pensare  ad  una  struttura  imposta 
dalla  legge  positiva. 

Per  tutti  i  testi  qui  ricordati  ^),  un  elemento  non  trascurabile, 
per  quanto  insufficiente  considerato  isolatamente,  a  favore  del  signi- 
ficato classico  di  natura,  naturaliter  ecc.,  è  il  vedere  queste  espres- 
sioni afiatto  trascurate  dagli  scoliasti  bizantini:  anche  le  somme  dei 
testi  classici,  di  cui  è  costituito  il  testo  dei  Basilici,   per  lo   più  le 

1)  Questo  mi  sembra  il  testo  più  notevole  in  favore  della  regola  generale  della 
solidarietà  fra  più  deposilarii:  v.  il  mio  \diVOvo  Misura  della  responsabilità  nel- 
l'actio  depositi  in  Arch.  giur,  83  (1910)  p,  27  estr.  L'  accenno  al  comodato  e  la 
successiva  esemplificazione  sono  interpolati. 

2)  Per  le  fonti  antigiustinianee  il  risultato  dell'  indagine  è  assolutamente 
negativo:  in  Gaio  l'unico  testo  'cfr.  il  vocabolario  dello  Zanzucchi  s.  v.  natura 
p.  70)  che  potrebbe  dar  luogo  a  dubbi  è  la  natura  actionum  (4.33)  di  cui  già  si 
è  occupato  il  LoNGO  {Criterio  giustinianeo^  p.  4  estr.)  :  per  la  natura  societatis 
(3.  149)  V.  retro  nel  testo. 
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omettono  i)  La  simpatia  spiccata  che  hanno  i  bizantini  per  la  for- 
mola  della  natura  contractus  nel  suo  valore  dogmatico  giustinianeo 
non  avrebbe  loro  permesso  di  trascurare  degli  spunti  classici,  se  ve 
ne  fossero  stati  :  essi  vi  si  sarebbero  piuttosto  soffermati  con  insistente 
compiacenza,  precisamente  come  rispetto  ad  alcuni  pochi  altri  testi 
-  che  ora  vedremo  -  nei  quali  viceversa  la  formola  è  già  opera  loro. 
Io  ritengo  interpolata  la  formola  natura  contractus  in  tre  soli 
testi: 

D.  2.  14.  7  §  5  (Ulpianus)  natura  contractus; 
16.  3.  24  (Papinianus)  natura  depositi; 
19.  5   5  §  4  (Paulus)  natura  mandati. 

Poiché  in  questi  luoghi  la  formola  è  usata  in  quella  che  è  forse 
la  più  notevole  delle  sue  applicazioni  bizantine,  come  criterio  per  de- 
cidere della  efficacia  di  un  patto  aggiunto,  mi  pare  necessario,  anche 
per  evitare  delle  ripetizioni,  esaminare  qui,  e  da  un  punto  di  v'sta 
generale,  il  rapporto  intimo  che  intercede  tra  la  formola  di  cui  mi 
occupo  e  la  teoria  bizantina  &qì  pacta.  Il  copiosissimo  materiale  che 
forniscono,  nei  Basilici,  gli  scolii  antichi  di  vari  autori  permettono  di 
documentare  esaurientemente  questo  punto,  di  importanza  fondamen- 
tale sia  per  la  dimostrazione  della  non  genuinità  dei  testi  classici 
accennati,  sia  per  la  luce  che  può  gettare  sulla  evoluzione  subita  dal 
regime  classico  dei  contratti. 

5.  Già  da  un  efsame  anche  sommario  dei  Basilici  risulta  in  modo 
evidente  la  speciale  importanza  che  danno  i  bizantini  alla  teoria  dei 
pacta  e  lo  sviluppo  che  per  conseguenza  le  assegnano  nelle  loro  trat- 
tazioni. Nei  Basilici  il  titolo  de  pactis  (11.  1  nspl  tcocxtcdv  rixoi  aujjLcpwvwv 
Hb.  1.553  sg.)  è  fra  i  più  ricchi  di  scolii,  per  la  più  parte  antichi: 
e  preziose  citazioni  heroes  antegiustinianei  2)  dimostrano  che  le  teorie 

1)  Dei  testi  citati,  le  espressioni  natura,  naturaliter  sono  riferite  nel  testo 
dei  Basilici  solo  in  due  casi,  dei  più  manifestamente  insospettabili;  D.  (22.  5)  21  §  3 
e  (45.  0  2  §  1:  e  nessuno  scolio  li  illustra. 

2)  In  Hb.  1.  646  sch.  1  Tautxv  Taleleo  riferisce  l'osservazione  di  Patricio 
essere  impossibile  fare  un  elenco  dei  patti  centra  legem,  come  pure  aveva  tentato 
Cirillo  (l'antico)  -verosimilmente  in  un  titolo  «  de  pactis  »  del  suo  'jiroavyjaa 
Twv  SecpiviTuv  [commentarium  definitionumj:  cfr.  Hb.  Manuale,  p.  9.  Patricio  è 
ricordato  anche  in  Hb.  1.  649  sch.  per  essersi  occupato  della  1.  9  r.  2.  ^. 
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relative  erano  largamente  trattate  in  quelle  scuole  -  particolarmente 
in  quella  di  Berito  i)  -  da  cui  uscirono  i  compilatori  del  Corpus  luris. 

La  elaborazione  bizantina  dei  pacta  è  schiettamente  teorica  :  anche 
illustrando  casi  singoli  gli  scoliasti  raramente  trascurano  di  risalire 
a  quel  loro  schema  scolastico  che  con  maggiore  larghezza  e  preci- 
sione si  trova  esposto  da  Stefano  in  un  punto  fondamentale,  nella 
Protheoria  a  D  (12.  1)  40  [Hb.  2.  633],  alla  quale  corrisponde  per- 
fettamente il  commentario  d'autore  ignoto  ad  Ulpiano  D.  (2.  14)  5 
[Hb.  1.  557]. 

Risparmiando  di  riferire  integralmente  i  due  passi,  prolissi  e  in- 
tralciati di  esempi  e  di  richiami,  ne  estraggo  la  indicazione  schema- 
tica che  lo  scoliaste  fa  dei  patti  secondo  i  vari  punti  di  vista. 

1.  Rispetto  al  soggetto  dell'azione  a  cui  vantaggio  il  patto  è 
rivolto  : 

prò  reo  o  prò  actore.  Hb.  2.  633:  Tà  asv...  Iti'  wcpsXsc'a  tou  fso'j 
TjTTOovxat,  rà  oì...  Itt' ojcpsXsta  a-utxcpojvsTTat  loZ  ocxTopo;.  [Quaedam... 
in  utilitatem  rei  formantur,  quaedam  vero...  in  utilitatem  paciscuntur 
actoris]. 

Cf.  1.  557:  r,  xòv  Ivocyovtoc  r,  xòv  Iv^yotAsvov  tocpsXo^Jvxa.  [Vel  actorem 
vel  reum  adiuvantia]:  cfr.  1.  563  sch.  3. 

2.  Ancora  sotto  questo  punto  di  vista,  ma  con  riferimento  al  con- 
tenuto del  contratto  : 

vel  augent  vel  minuunt  contractum.  Hb.  1.  557  e  2.  633:  xhlr^-ziy.x 
r,  ixs'.ioxixà.  [augentia  vel  minuentia]. 

3.  Rispetto  al  tempo  in  cui  il  patto  si  stringe,  in  rapporto  al 
tempo  del  contratto  a  cui  si  aggiunge: 

ex  continenti  o  ex  intervallo  Hb.  2.  633:  Tcov  Tràxxtov  xà  asv 
ÉTxtv  i;  xovx'.vsvxt,  xo^x'  Ecxtv  fv  àpyTÌ  yivovxac  xoi;  o-'JvaXXocvaaxo;,  xà 
Oc  I;  IvxccSàXXo,  xo~x'  sax'.v  asxà  xò  o-jvàXXaYaa.  [Pactorum  quaedam 
sunt  ex  continenti,  hoc  est  in  initio  fiunt  contractus;  quaedam  vero 
ex  intervallo,  hoc  est  post  contractum], 

')  Insegnavano  a  Berito  Cirillo  l'antico  ePatricio;  verosimilmente  Taleleo  e 
il  suo  probabile  discepolo  Stefano.  L'attività  dei  beritesi  sui  libri  di  Ulpiano  ad 
ErMctum,  la  fonte  principale  in  tema  di  patti,  fu  rilevata  dal  Ferrini  (^Sull'esi- 
stenza della  formola  proibitoria  ecc.  nel  volume  perl'S»  centenario  dell' Univ.  di 
Bologna  [1888],  p.  85). 
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4.  Rispetto  air  efficacia  processuale: 

vel  transformant  actionem,  vel  gignunt,  vel  tollunt   Hb.  1.  557: 

[et  modo  transformantia  actionem,  modo   parientia,  modo  tollentia]. 

5.  Rispetto  air  alterazione  che  il  patto  produce  sulla  natura  cori' 
tractus: 

vel  naturam  contractus  transmutant,  vel  ei  insunt  illam  non 
mutantia.  Hb.  1.  557:  r,  lAexaTJTtoufftv  iry  ^'J7tv  too  <7UvaXXàYU.XTo;,  r, 
TUYXE'.v-at  TouTw  ar,  àvaXóovra  auro.  E,  per  il  solito  nesso  tra  la  na- 
tura actionis  e  la  natura  contractus,  Hb.  2.  633:  ixsTocT'jTrouc-t  ttv 
ayioyr^Vj  y,y.\  xr.v  c-j^tv  iu.s.(po\j<7i  to^  c-jvaXXàYu.aTO;.  [transformant 
actionem  et  naturam  mutant  contractus]. 

L'efficacia  processuale  poi  è  determinata  dai  due  elementi  del 
tempo  e  della  parte  che  si  avvantaggia,  congiuntamente  al  carattere 
di  buona  fede  o  meno  del  negozio  principale,  secondo  uno  schema 
che  è  costantemente  richiamato  i)  e  che  giova  riferire. 

r  iiidicia  b.  fidei  )  transformant  actionem 
^^'"'"^      Una.  striata       \      [= -tant  n™  c"1 

)  Ciud.  b.  fìdei        transformant  actionem 

H 
[iiid.  stricta  non  transformant 

[=  gignunt  exceptioneml 

!iìtd.  b.  fldei        transformant  actionem 
iud.  stricta         non  ti'ansformant  actionem 

l  ixid.  b.  fldei       ) 
\  prò  actorel  >non  transformant  actionem 

(  iud.  stricta        ) 

Anche  in  questa  specie  di  chiave  pratica  che  ricorre  tanto  negli 
schemi  generali  che  nei  testi  innumerevoli  ove,  facendo  casi  singoli, 
si  richiamano  i  principi  fondamentali  della  teoria,  si  ha  il  solito  acco- 
stamento della  «trasformazione  dell'azione»  alla  «alterazione  della 
struttura  positiva  del  rapporto  »:  e  della  consueta  tendenza  bizantina 
a  passare  dal  punto  di  vista  processuale  a  quello  del  diritto  materiale, 
questa  è  senza  dubbio  la  specie  più  notevole  si  per  la  ricchezza  di 
esempi  che  per  l'importanza  dogmatica  per  la  dottrina  dei  pacta. 

Anzitutto,  delle  varie  distinzioni  poste  da  Stefano,  alcune  hanno 

»)  Steph.  1  557;  2.633;  anox.  2.634  e  passim  nel  titolo,  ad  ogni  occasione. 


EX  CONTINENTI 

f  2i''0  actore 


Patta < 


EX   INTERVALLO- 
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la  loro  base  classica,  altre  sono  T  indice  delle  nuove  vedute  delle 
scuole  bizantine;  basta,  per  rilevarlo,  un  sommario  esame. 

È  noto  che,  disgraziatamente,  nei  testi  delle  Pandette  in  tema  di 
patti  non  c'è  molto  materiale  sicuro  per  una  teoria  generale.  Il  titolo 
de  pactis  (2.  U)  ha  come  base  il  commento  d'Ulpiano  all'editto  i), 
integrato  normalmente  con  quello  di  Paolo  2):  ma  runico  testo  -  la 
1.  7  di  Ulpiano  -  che  dia  una  trattazione  generale  è  nel  suo  complesso 
sospetto  e  in  più  di  un  punto  sicuramente  interpolato  3).  Ad  ogni 
modo  è  certo  però  che  per  i  giuristi  classici  la  teoria  dei  patti  è  presa 
in  considerazione  sempre  da  un  punto  di  vista  processuale. 

La  particolare  posizione  dei  pacta  nel  diritto  romano  dipende  in- 
fatti dalla  struttura  del  sistema  contrattuale  classico,  rappresentato 
com'è  noto  da  una  serie  di  singole  figure  (causae)  nettamente  deli- 
mitate che  corrispondono  ai  singoli  iudicia;  di  schemi  fuori  dei 
quali  la  semplice  convenzione  non  ha  efficacia.  La  giurisprudenza  im- 
periale pare  sia  arrivata  presto  a  riconoscere  che  substrato  comune 
e  necessario  di  ogni  contratto  è  l'accordo  delle  parti  4),  ma  la  evo- 
luzione del  sistema  contrattuale  fino  al  tardo  riconoscimento,  formal- 
mente sempre  incompleto,  dei  cosidetti  contratti  innominati  avvenne 
sempre  su  una  base  oggettiva,  in  quanto  cioè  si  è  finito  per  ricono- 
scere che  in  essi  sussiste  una  causa,  che  per  essa  la  conventio  non 
è  nuda,  ma  habet  in  se  negotium  aliquod^). 

Di  fronte  ai  contratti  civilmente  riconosciuti  il  semplice  patto 
prende  la  qualifica  di  patto  nudo;  e  la  massima  fondamentale,  ripe- 
tuta ad  ogni  occasione  nei  testi  classici  e  ribadita  colla  solita  abbon- 
danza dai  bizantini  6)  è  che  il  patto  nudo  non  genera  azione.  Tenuto 


1)  Libro  quarto  :  1.  1,  5,  7,  10,  12,  14.  16,  22,  26,  29. 

i)  Libro  terno:  1.  2,  4,  6,  11,  13,  15,  17,  19,  21,  23,  25,  27. 

3)  Cfr.  Perozzi  in  St.  per  Schupfer,  v.  I  (D.  romano),  p.  177;  Longo  in  St.  Se- 
nesi per  Moriani,  I,  195  sg.  Cfr.  anche  più  innanzi  al  §  8. 

-»)  Pedio  cit.  da  Ulpiano  li.  t.  1  §  3. 

5)  D.  (19.5)  15.  Per  l'antitesi,  su  questa  base,  tra  il  patto  nudo  e  i  contratti 
innominati  cfr.  Hb.  1.650  sch.  2  (STìu-etcoaai)  e  651  sch.  3. 

«)  Mi  pare  superfluo  riferire  scolii  che  non  fanno  se  non  illustrare  questi  prin- 
cipii  generali.  In  essi  è  esaltato  il  valore  generale  di  pactum  ((Tuu.cp(i)vov)  come 
sinonimo  di  qualunque  accordo,  specie  nel  campo  delle  obbligazioni  :  dei  patti, 
alcuni  «transenni  in  speciale  nomen  contractus»,  oppure  sono  contratti  ma  inno- 
minati (Hb.  1. 559  sch.  1  cfr.  554;  162  Cyrill  e  Anon.),  cosicché  il  patto  nudo  riesce 
definito  per  esclusione  (1.560  cfr.  565  sch.  6  tardo) 
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fermo  il  valore  generale  di  pacium,  come  sinonimo  di  conventio  i), 
r antitesi  fondamentale  è  quindi  tra  il  patto  «nudo»  e  quello  «quod 
habet  in  se  negotium  aliquod  »,  ossia  le  varie  figure  contrattuali  rico- 
nosciute: a  queste  sono  poi  da  aggiungere  quelle  convenzioni  a  cui 
fu  riconosciuta  piena  efficacia  obbligatoria  dal  pretore  {paclapraetoria) 
o  dalle  costituzioni  imperiali  {pacta  legitima)  2):  solo  il  ritardo  della 
loro  evoluzione  di  fronte  alla  precoce  fissazione  dello  schema  con- 
trattuale impedì  che  esse  vi  venissero  inquadrate.  Sono  propriamente 
questi  ultimi  tipi  quelli  a  cui  nella  4*  delle  distinzioni  accennate 
allude  Stefano  col  dire  che  alcuni  patti  generano  azione  3). 

Il  patto  nudo  (4^tXòv  Tcdxxov)  non  da  azione:  ha  però  una  efficacia 
processuale  negativa.  In  una  clausola  inserita  nelT  editto  in  epoca,  a 
'quanto  pare,  abbastanza  antica,  il  pretore  dichiarava  (h.t.  7  §  7)  «pacta 
conventa  quae  ncque  dolo  malo,  ncque  adversus  leges  plebis  scita 
senatus  consulta  decreta  edicta  principum,  ncque  quo  fraus  cui  eo- 
rum  fiat  facta  erunt,  servabo  ».  Con  essa  il  pretore  naturalmente  non 
ha  reso  azionabili  i  patti  come  tali  -  che  sarebbe  stata  una  rivolu- 
zione del  sistema  contrattuale  -  ma  si  è  limitato  a  dichiarare  che  egli 
non  concederà  il  soccorso  della  sua  giurisdizione  a  chi  vuol  far  valere 
pretese  che  siano  in  contraddizione  con  accordi  presi  :  cosi  ae  Fattore 
accampa  una  pretesa  a  cui  aveva  rinunciato  per  patto,  si  concede  al 
convenuto  V  exceptio  pacti  ;  se  un  patto  successivo  ha  ripristinato 
l'azione  paralizzata  dal  primo,  si  concede  all'attore  la  replicatio.  È 
quindi  un'efficacia  negativa  e  indiretta,iChe  si  riferisce  non  al  patto 
isolatamente  preso,  ma  al  patto  come  accessorio  di  un  negozio  giu- 
ridico principale  a  cui  linerisce,  il  pactum  adiectum  della  dottrina. 

Considerato  nel  suo  contenuto,  il  patto  aggiunto  rappresenta  una 

')  È  rimasta  isolata  la  teoria  iugegnosamente  sostenuta  dal  Manenti  (in 
St.  senesi^  voi,  7  e  8:  cfr.  di  nuovo  in  bidr.  18.223)  per  cui  pactum  sarebbe  pro- 
priamente la  convenzione  diretta  ad  elidere  l' azione,  e  per  conseguenza  Vexce27tio 
non  sarebbe  già  il  minimum  di  efficacia  consentito  al  patto  ma  la  sua  efficacia 
normale.  V.  nel  senso  dell'  opinione  dominante  Ferrini  in  Filangieri  17  (1892)  65. 

-)  Per  la  deflnizione  di  Paolo  (h.  t.  1.  6)  cfr.  Ferrini  1.  cit.,  p.  85,  contro  Per- 
nice in  ZSSt.,  9,  198.  Cfr.  pure  Hb.  1.558  sch.  6;  586  sch.  3. 

»)  Non  è  esclusa  (Ferrini,  1.  cit.,  p.  88)  la  denominazione  di  pacta  data  alla 
convenzione  principale,  civilmente  riconosciuta:  ma  di  regola  (cfr.  Mitteis,  Róm. 
Privatrecht,  I,  148)  quella  denominazione  generica  ricorre  quando  manca' il  ter- 
mine specifico,  per  cui  (7  §  1  h.  t.)  il  patto  transit  in  2>f'ojìrium  no7nen  con- 
tractus. 
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dichiarazione  accessoria  di  volontà:  di  queste,  solo  alcune  si  prestano 
ad  essere  raggruppate  sotto  categorie  speciali:  sono,  com'è  noto,  la 
condizione,  il  termine,  il  modo.  A  prescindere  da  quest'ultima  figura, 
la  cui  costruzione  dogmatica  è,  del  resto,  più  romanistica  che  romana, 
credo  importante  notare  che  condizione  e  termine  hanno  in  comune 
la  particolarità  di  essere  elementi,  per  dir  così,  accidentali  per  loro 
natura,  in  quanto  implicano  di  necessità  un  negozio  principale  a  cui 
si  riferiscono:  sono  inconcepibili,  come  rapporti  giuridici,  una  condizione 
o  un  termine  isolatamente  presi  senza  un  corrispondente  negozio  con- 
dizionato o  a  termine.  Di  più  la  loro  efficacia,  considerata  in  rapporto 
a  quelle  altre  «  dichiarazioni  accessorie  di  volontà  »  che  si  designano 
complessivamente  come  «  patti  aggiunti  »,  ha  questo  di  particolare, 
che  affetta  F esecuzione  e  l'esistenza  stessa  del  negozio  ma  non  la  sua 
struttura  organica:  questa,  a  mio  avviso,  può  essere  la  ragione  per 
cui  l'apposizione  di  condizioni  o  di  termine  non  potè  incontrare,  in 
tesi  generale,  difficoltà  basate  sul  rigido  schematismo  contrattuale  o. 
per  lo  meno,  le  difficoltà  furono  minori  e  più  presto  superate  i).  Di 
fronte  a  queste  figure  speciali,  delle  altre  convenzioni  accessorie  si 
può  dire  solo  in  modo  generico  che  esse  tendono  ad  alterare  in  varia 
misura  le  conseguenze  normali  del  negozio  a  cui  sono  aggiunte.  Pro- 
cessualmente, esse  manifestano  la  loro  efficacia  coir  elidere  Fazione 
del  negozio  in  tutto  o  in  parte,  o  col  modificarne  la  portata.  Perciò, 
dato  il  carattere  negativo  della  clausola  edittale  ricordata,  è  fonda- 
mentale vedere  se  il  patto  sia  a  favore  delF  attore  o  del  convenuto, 
perchè  solo  in  questo  secondo  caso  quella  difesa  negativa  sarà  nor- 
malmente sufficiente. 

Questa  è  la  prima  delle  accennate  distinzioni  di  Stefano:  pacta 
prò  reo  e  prò  actore;  ed  è  certamente  quella  più  importante  dal 
punto  di  vista  classico,  ed  è  puramente  processuale,  in  quanto  può 
dipendere  da  circostanze  estrinseche  alla  struttura  del  negozio  giuri- 
dico il  farsi  attrice  una  parte  piuttosto  che  F  altra,  quando  dal  negozio 


1)  Cfr.  Girard,  Manuale,  484,  n.  5  per  i  dubbi  che  si  sarebbero  agitati,  ancora 
in  epoca  relativamente  avanzata,  in  ordine  all'apponibilità  di  condizioni  a  con- 
tratti non  formali.  Però  Gaio  3.146  non  mi  pare  accenni  all'esistenza  di  dubbi 
positivi:  nella  Cost.  6  C.  4.37  il  dubbio  credo  dipenda  dalla  natura  particolare  del 
rapporto  di  società,  in  ordine  al  quale  il  problema  veramente  e'  è,  e  grave  : 
cfr.  De  Francisci  in  bidr.,  22,  204  sg. 
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nascano  due  azioni  i).  Ma  quasi  costantemente  i  bizantini  preferiscono 
un  criterio  che  praticamente  coincide  con  questo,  ma  di  diritto  sostan- 
ziale: invece  di  dire  che  il  patto  è  a  favore  dell'attore  o  del  reo  essi 
considerano  la  relazione  che  passa  tra  il  patto  e  il  contenuto  normale 
del  rapporto  ed  osservano  che  il  patto  ora  lo  aumenta,  ora  lo  dimi- 
nuisce: vel  auget  vel  minuit  contractum.  Io  non  credo  di  escludere 
in  modo  assoluto  che  i  giureconsulti  classici  si  ponessero  mai  da 
questo  punto  di  vista;  che  cioè,  considerando  il  patto  in  quanto  tende 
ad  alterare  -  in  più  od  in  meno  -  il  regime  normale  di  un  istituto, 
non  lo  qualificassero  appunto  come  aumento  o  diminuzione  del  rap- 
porto fondamentale  :  al  mio  assunto  basterebbe  la  dimostrazione  pu- 
ramente negativa  che  anche  qui  i  elassici  non  partono  mai  dal  con- 
cetto di  una  «  natura  »  legislativa.  Ma  non  posso  a  meno  di  osservare 
che  la  scarsità  dei  testi  relativi  prova  per  lo  meno  che  quello  sopra 
accennato  non  era  il  loro  punto  di  vista  preferito,  come  lo  è  invece 
per  gli  scoliasti:  nettamente,  quell'antitesi  non  è  fatta,  ma  con  altre 
parole,  che  in  un  testo  di  Papiniano  ^)  su  cui  tornerò,  e  in  uno  di 
SCEVOLA  di  cui  si  può  anche  sospettare  3):  augere  è  riferito  ad  obli- 
gcUio  in  due  altri  soli  testi  estranei  al  tema  dei  patti*):  augere  con- 
tracium manca  affatto  nelle  fonti  classiche,  come  rilevo  dal  Vocabo- 
lario berlinese. 

L'altra  distinzione  a  cui  s'è  accennato,  e  che  dogmaticamente  ha 
maggiore  importanza  in  quanto  non  rappresenta  la  enunciazione  ob- 
biettiva del  genere  d'efficacia  che  il  patto  ha,  ma  un  criterio  per  de- 
cidere se  e  quale  efficacia  esso  possa  avere,  è  quella  in  ragione  del 

1)  Se  come  opina  il  Lenel  {E.  P.  ^  p.  61,  n.  6)  il  frammento  di  Ulp.  iu  D.  (44. 1)  1 
va  riferito  a  questo  punto  di  vista,  se  ne  argomenta  che  a  questa  distinzione  i 
classici  si  attenevano  ben  rigidamente. 

2)  D.  (18.1)  72.  I  pacta  «quae  detrahunt  emptioni»  iusunt  al  contratto:  quelli 
«quae  adiiciunt»,  non  insunt.  E  questo  mi  par  genuino. 

3)  D.  (22.  2;  5  §  1.  la  his  autem  omnibus  et  pactum  sine  stipulatione  ad 
augendam  obligationem  prodest.  Aggiunta  generica  e  mal  collegata  col  passo 
che  precede.  Il  titolo  corris^iondente  dei  Basilici  (53.  F>)  quale  ci  é  conservato 
(Hb.  5.  117)  non  ha  questo  frammeuto,  ma  Cuiacio  (Obs.  IX.  28)  ne  riferisce  una 
versione  greca  (secondo  Heimb.  1.  cit.  n.  2  l' indice  di  Stefano  o  di  Doroteo)  da 
uu  ms.  ora  perduto.  L' inciso  è  reso  cosi:  irci  toùtwv  ^àp  tò  TràxTov  xaì  X'^P'? 
ÈTrepcoTraetó!;  xXaTuvei  fh^  evo^rv. 

*)  Aggravamento  della  posizione  del  fideiussore  per  fatto  del  debitore  prin- 
cipale (AFRICANO  D.  1.13.4]  8);  o  di  quella  di  chi  ha  prestato  la  stip.  damni  inf  per 
aver  poi  acquistato  la  quota  dell'altro  condomino  (Paul.  D.  [39.  2]  18  §  5). 
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tempo  in  cui  il  patto  si  fa  :  pacta  ex  [in]  continenti  e  pacta  ex  in- 
tervallo. L'antitesi,  che  i  bizantini  riportano  costantemente  colla  sem- 
plice trascrizione  della  terminologia  latina  (il  xovxivévxt,  o  sg  Ivxsp- 
yXXXo)  salvo  aggiungere  la  spiegazione  (ouyj^povov,  sv  àpx^  o  sg  ^9yj\c, 
xoù  a'JvaÀXocyiiaxog ;  y.axà  y^pó'^o^f  xoD  a.;  Tiapa^p^fia:  contrapp.  xò  {isxays- 
véoxspov  aóixcpwvov),  è  frequente  nelle  fonti  classiche  applicata  a  rap- 
porti svariati  ^ì,  come  F  espressione  ex  [o  in]  continenti  nel  senso 
generico  di  «subito,  senza  indugio»  2).  In  tema  di  patti  la  sua  im- 
portanza si  fonda,  com'è  noto,  sul  concetto  stesso  di  «patto  aggiunto», 
in  quanto  il  patto  conchiuso  nell'atto  stesso  della  convenzione  prin- 
cipale si  trova  con  essa  in  un  rapporto  più  intimo  :  e  praticamente 
essa  rileva  più  che  altro  nel  caso  di  patti  prò  actore.  Per  essi  infatti, 
a  cui  non  è  sufficiente  la  efficacia  negativa  riconosciuta  in  generale 
al  patto,  è  decisivo  Tessere  conclusi  in  continenti,  perchè  allora  -  nei 
giudizi  di  buona  fede  -  danno  azione  anche  all'attore  0  per  meglio 
dire  gli  consentono  di  ottenere  coli' azione  del  contratto  anche  le  pre- 
stazioni accessorie  -  segnatamente  quella  di  una  maggiore  respon- 
sabilità -  che  egli  abbia  pattuito.  Precisamente  a  «pacta  in  continenti 
prò  actore»  va  riferita  nella  più  parte  dei  casi  la  denominazione 
speciale  di  lex  0  leges  contractus  in  quanto,  in  materia  di  contratti, 
lex  quando  non  indica  il  contratto  preso  nel  suo  complesso,  nella  sua 
redazione  formale  3),  indica  la  singola  clausola  pattuita  nel  contratto 
in  quanto  emana  dalla  parte  che  vi  occupa  la  posizione  preminente 
(venditore,  locatore  ecc.)  ed  è  accettata  dall'altra.  È  notevole  che 
quest'espressione  -  a  parte  i  suoi  riferimenti  a  negozi  non  contrat- 
tuali'*)- si   applica   sempre  a  giudizi  di  buona  fede:  compra  ven- 

1)  Valens  D.  (35. 1)  89  in  tema  di  legati;  Ulp,  D.  (43. 16)  3  §  9:  vini  vi  repellere 
licet,  ma  solo  ex  continenti  (=  confasti m),  non  ex  intervallo;  D.  (2-1.3)  29  pr. :  il 
pater  familias  può  stipulare  per  sé  l'azione  dotale  ma  solo  ex  e,  non  ex  int.,  ri- 
spetto  all'atto  di  costituzione;  D.  (44.5)  1  §  6:  oneri  imposti  al  liberto  in  e.  o 
ex  int. 

2/  In  continenti:  Ui.p.  D.  ('18.5)  24  (23)  §  4  [testo  della  lex  Julia  de  adulleriis: 
cfr.  Paul.  Coli.  4.  2.  3-4];  D.  (29.  3)  2  §  7;  Paul.  D.  (35.2)  1  §  8;  Afric.  J).  {46.  3)  39; 
Venul.  D.  (40.12)  44  pr.;  Maecian.  D.  (40.5)  42.  Ex  continenti:  Scaev.  D.  (44  .7) 
61  i5  1;  Ulp.  D.  (40.5)  37;  (47.4)  1  §  7;  (14.5)  4  §  4. 

3)  Capitolato:  cfr.  Alfen.  (18.  1)  40  pr.;  Labeo(19.  1)  53§  1;  Procul.  (19.5)  12; 
Marcell.  (18.  1)  60;  Ulp.  (2.  4)  10.  V.  per  questi  concetti  da  ultimo.  Mitteis,  Roem. 
Privatrecht,  I,  149  sg. 

*)  Cosi  alla  mancipatio  (regolarmente  itp.  con  traditio):  cfr.  Procul.  (50.  16) 
126;  AFRic.  (8.3)  33;  (40.7)  15;  Ulp.  (8.4)  6  pr.  ;  (8.2)  17  §  3. 
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dita  1),  che  è  il  caso  piìi  frequente,  specie  per  la  cosidetta  lex  commisso- 
ria;  locazione  2),  mandato  3),  deposito  *):  pel  mutuo  V  unico  testo  relativo 
sarebbe  una  lece  prò  reo  5);  e  veramente,  nonostante  qualche  spunto 
di  un  indirizzo  contrario  6),  la  regola  che  nei  giudizi  di  stretto  diritto 
i  patti,  anche  ex  continenti,  a  favore  deirattore,  non  danno  azione, 
riman  sempre  vera  non  solo  in  diritto  classico  ma  anche  nello  schema 
dei  bizantini. 

Ma  r  importanza  dogmatica  di  questa  '^)  e  delle  precedenti  distin- 


1)  D.  (18.3)  e  altrove  passini:  v.  pure  Papin.,  Vat.,  3;  4;  11;  14.  Altre  specie 
sono,  p.  es.,  il  divieto  di  manomissione  o  d'esportazione  nella  vendita  di  schiavi 
(Gai.  (17.1)  21  §  1;  Papin.  (18.7)  6;  (40.1)  20  §  2-3;  (18.7)  5-7;  Vat.  6;  Paul.  (18.1) 
56;  (18.7)  3  e  9;  (40,1)  10;  Ulp.  (4.4)  11  §  1;  (40.1)  9;  23;  38  §  1;  (40.9)  30;  (29.5)  3 
§  15);  la  clausola  «  si  quid  sacri...  est,  eius  nihil  venit»  (Ulp.  (18.  2)  22  e  24)  :  cfr.  la 
espressione  generica  «excipere  [=  riservare]  in  venditione»  (Aquilius  cit.  in  Ulp. 
(19.1)  17  §  6;  Labeo  (19.1)  53  §  1  ;  Alfen,  (19. 1)  21  §  6;  (8.3)  30;  Iavol.  (18.1)  77; 
ScAEV.  (8.  5)  20  pr.  §  1  ;  Pompon.  (7. 1)  32;  african.  (50. 16)  205  «  recipere  »).  Una  lex 
venditionis  a  favore  del  compratore  io  trovo  solo  in  Alfen.  (9,  2)  52  §  3  (riserva 
di  prova  . 

2)  In  genere:  Gai.  (19.2)  25  §  3;  Ulp.  (43.9)  1  §  3;  (50.8)  2;  (19.2)  15  §  1  [lex 
conductionis] :  per  clausole  singole:  Alfen.  (19.2)  29;  30  §  1;  Iavol.  (19.2)  51  pr.; 

(46.1)  44;  SCAEv.  (20.1)  31;  Gai.  3.  145;  Papin.  (50. 16)  219;  Paul.  (19.  2)  24  pr.;  Ulp. 

(19.2)  13  §  10. 

8)  Ulp.  (16.3)  1  §  12,  sospetto. 

*)  Papin.  Vat.  257;  Ulp.  (16.3)  1  §  34.  Genericamente  lex  obligationis  in  Paul. 

(46.3)  108;  lex  contractus  in  Papin.  Vat.  8;  (19.5)  8. 

6)  MoDESTiN.  (22.1)  41  §  1:  mutuo  con  facoltà  di  restituzione  parziale.  In  T'i.p. 
(14. 1)  1  §  9,  «  hac  lege»  mi  pare  affatto  generico  e  con  senso  non  tecnico. 

6)  Cfr.  Girard,  Manuale,  p.  6i3  ove  si  adduce,  oltre  la  motivazione  generale 
di  Paul.  (12. 1)  40,  un  testo  di  Ulpiano,  (12.  1)  7,  in  cui  veramente  si  allude  a  una 
stipulatio  condizionale;  e  una  costituzione  C.  (2,30)  10  di  A.  Severo  in  cui  si  ac- 
corda una  condictio  utilis.  Non  credo  perciò  accettabile  l'opinione  espressa  dal 
Perozzi  (Istituì.,  2,  296  sg.)  che  tende  a  escludere,  da  questo  punto  di  vista,  ogni 
distinzione  tra  giudizi  stretti  e  di  buona  fede:  come  pure  non  saprei  e  ncordare 
con  lui  nella  recisa  opposizione  all'opinione,  sostenuta  particolarmente  dal  Per- 
nice, Labeo,  22,  i,  183)  che  la  massima  «  pacta  conventa  inesse  b.  f.  iudiciis»  non 
si  sia  affermata  che  in  eia  relativamente  tarda. 

"')  Che  anche  i  classici  diano  importanza  al  fatto  dell'essere  il  patto  iniziale 
o  no  risulta  da  una  serie  di  testi,  anche  fuori  del  Corpus  iuris:  cfr.  Papin.  Vat.  9 
(in  exordio  e.  sive  postea)  ;  14;  17  =  (22.  1)  18  pr.;  (39.6)  42  pr.  (lex  in  exordio  data): 
POMP.  (18.1)  6  §  2  (in  initio  e);  Ulp.  (2. 14)  7  §  5  (in  iugressu  e);  (50.  17)  23,  pero 
dubbi.  Per  i  pacta  ex  continenti  nelle  costituzioni  antigiustinianee  del  Codice  cfr. 
specialmente  0.  (5. 14)  1  Sever.  ei  Antonin.;  (2.3)  13  Maximìn.;  (4.34)  SGordian.; 
(2.  3)  27  ;  (4.  58;  3  §  1  ;  (4.  64)  8  ;  (4-  65)  27  ;  (5.  12)  24  ;  (8.  53  [54]  )  22  pr.  DiocL.  et  Max.  : 
v.  anche  (4.65)  34,  costituzione  greca  anonima.  Ma,  comesi  osserva  in  seguilo,  la 
distinzione  ha  per  i  bizantini  una  portata  notevolmente  diversa. 
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zioni  poste  nello  schema  si  rivela  nella  debita  luce  solo  quando  sia 
messa  in  rapporto  con  V  ultima,  che  è  schiettamente  bizantina;  quella 
appunto  di  patti  che  ri  {isTatuTioùaiv  tyjv  cpuaiv  xoù  ouvaXXdyiJiaxos,  vj 
oóYv-sivTai,  ToÓTtp  jjLTj  àvaXóovxa  aùTÓ  [vel  transmutant  naturam  contra- 
ctum,  vel  insunt  ei  illum  non  dissolventia],  A  differenza  delle  prece- 
denti, in  cui  il  patto  è  considerato  in  se  stesso,  nel  suo  contenuto  o 
nel  tempo  in  cui  è  fatto,  questa  vuol  determinare  F  efficacia  che  il 
patto  ha  sul  contratto  a  cui  inerisce,  e  determinarlo  servendosi  della 
prediletta  formola  della  natura. 

Si  è  detto  che  la  natura  contractus  rappresenta  per  i  bizantini 
la  struttura  giuridica  positiva  che  la  legge  attribuisce  ai  singoli  isti- 
tuti, struttura  considerata  sia  nel  complesso  sia  nei  singoli  elementi 
costitutivi.  Ora,  parlando  di  «  elementi  »  del  contratto,  o  in  generale 
del  negozio  giuridico,  non  si  può  a  meno  di  ricordare  qui  la  trico- 
tomia, divenuta  di  prammatica  nelle  scuole  del  diritto  comune,  di 
elementi  essenziali,  naturali  e  accidentali,  tanto  più  che  la  base  ese- 
getica ne  è  appunto  un  testo  delle  Pandette  manipolato  dai  compi- 
latori sotto  l'influenza  del  loro  concetto  di  naturai):  ma  questa  di- 
stinzione corrisponde  piuttosto  alla  nota  teoria  aristotelica,  fatta  pro- 
pria dalla  filosofia  medioevale,  tra  ciò  che  è  essenziale^  proprio  (o  natu- 
rale) e  accidentale  2).  Nella  dottrina  bizantina  si  avrebbe  a  parlare  in- 
vece di  una  dicotomia,  e  cioè  elementi  naturali  e  elementi  acciden- 
tali, perchè  elementi  «  naturali  »  sono  tutti  quelli  fissati  dalla  legge 
a  formare  una  determinata  figura  giuridica,  salvo  a  doversi  poi  vedere 
caso  per  caso  se  e  in  qual  misura  li  si  possano  alterare. 

In  tema  di  patti,  il  concetto  della  natura  contractus  viene  in  con- 
siderazione anzitutto  per  la  massima,  più  volte  formulata,  che  non  è 
necessario  un  patto  per  gli  elementi  che  sono  già  contenuti  nella  «  na- 
tura». Le  fonti  classiche  parlano  di  elementi  (obbligazioni,  garan- 
ti Ulp.  D.  (19.1)  11  §  1:  cfr.  per  Tiuterpolazione  Longo,  Criterio  giustin.  ecc., 
p.  28  estr. 

-}  Sulla  tripartizione  s'è  trovato  molto  a  ridire:  e  veramente  per  le  esigenze 
della  sistematica  può  sembrare  preferibile  l'antitesi  tra  elementi  essenziali  e  ele- 
menti accidentali,  siano  poi  questi  ultimi  modellati  caso  per  caso  dalle  parti  o, 
nel  loro  silenzio,  predisposti  dalla  legge.  Ma  poiché,  anche  ora  che  si  è  spezzato 
il  rigido  schematismo  di  un  tempo,  la  dottrina  continua  a  studiare  singoli  «tipi» 
di  contratto,  bisogna  pure  integrare  lo  scheletro,  per  dir  così,  delle  norme  essen- 
ziali con  quelle  altre  che  completano  la  figura  normale  e  tradizionale;  e  queste 
sono  appunto  i  «  naturalia  »  delle  scuole. 
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zie,  ecc.)  che  «tacite  insunt  contractui»:  cosi  nella  compravendita  la 
garanzia  per  evizione  i)  e  il  principio  per  cui  il  periculum  passa  al 
compratore  2);  così  la  garanzia  degli  illata^t  invectaS);  le  norme  le- 
gali sulla  renuntiatio  in  tema  di  società  *),  e  il  criterio  per  cui  nella 
società  lucri  e  perdite  vanno  divisi  in  quote  uguali,  salvo  patto  che 
le  proporzioni  diversamente  ecc.  5).  Se  il  patto  in  questi  e  simili  casi 
è  superfluo  gli  è  perchè,  dicono  gli  scoliasti  bizantini,  si  tratta  di 
eletìlenti  «  naturali  ». 

Cosi,  come  già  altrove  s'è  ricordato,  Stefano  commentando  la 
1.  73  D.  17.  2  di  Ulpiano  (Hb    J.783  e.  71  sch.  2). 

-TEO.  Tò  /.Dcxà  yJTcv  iTToasvov  t7,  TO'JTopo'ja  [iovopo-ju  y,0'^iMvi'JL  Y/;a''v 
Y.X:  TrjTr,;  v7.p  tTJ!:  tcov  ^VjUlxtwv  ':rpo<70-/,x*/;c  ixTÒ;  £7:1  TO'JTopoua  xoivto- 
vtac  xà  TO'.xuTX  8a7r3cvr,axTX  xaTxXoy'Ì^STat  tw  xo'.vwvT),  co;  svvtoc  Iv  t(~) 
XO'.   o'.y.  TOJ  ootu..   Ipx.   TÌov  Oc  lo'joixtt;. 

[Ait  id  quod  secundum  naturam  sequUur  omnium  honorum 
societatem:  nam  etiam  absque  hac  adiectione  verborum  in  om- 
nium (honorum)  societate  huiusmodi  impendia  imputantur  socio, 
ut  didicisti  in  dig.  39  tit   fam.  ere.  librorum  de  iudiciis]. 

E,  nel  commento  a  un  testo  di  Pomponio  in  tema  di  mutuo 
(D.  12.  1.3)  ove  è  detto  esser  superfluo  pattuire  espressamente  la  re- 
stituzione di  cose  di  uguale  bontà,  osserva  in  generale  (Hb.  2.  590  e.  3 
sch.  1): 

[Steph.]   2;-/)a£io)(7Dct   T>,v   i-\   To>  oxvsito   Y.pxzd^irjxv  Tip&Xr/j/tv,  xai  OTt 

TX    0-JC7£t      TrapSTTOIXgVa    Toi    aUVxXXxYJ^^'^^      TTcptTXÒv     aSV     ifjTl      SXOtOVsTv,    O'J 

flXàTiTst,  xotTx  TÒv  xavovx  li^j^zy.  «  superflua  non  nocent  ». 

[Nota  in  mutuo  obtinentem  praesumptionem,  et  quod  ea  quae 
naturaliter  sequuntur  contractui  superfluum  quidem  est  expri- 
mere,  non  tamen  nocent,  secundum  regulam  dicentem  :  «  super- 
flua non  nocent»]. 

1)  Papin.  Vat.Scfr.  17  =  D.  (22.  1)  18;  Pompon.  D.  (18, 1)  66  pr.;  Paul.  (2L  2)  56: 
Ulp.  (21. 1)  31  §  20  (quia  assidua  est  duplae  stipulatio). 

2)  Ulp.  (18.8)  1  pr.  §  4. 

8)  Nerat.  (20.2)  4  pr.;  Paul.  (2.  14;  4;  Tlp.  (20.2)  (3. 
*)  Paul.  (17.2)  65  §  5  e  9. 

8)  Gal  3.50;  I.  (3.25)  §  1;  D.  (17.2)  29;  cir.  60  e  SO.  CJr.  il  «tacite  ines.se  slipu- 
lationi»  in  Afric.  (20.4)  9;  46  §  3;  38  pr. 
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E  neir  indice  alla  1.  43  D.  2.  14  già  altrove  riferito  (Hb.  1.  629  e.  43 
sch.  1)  : 

. . .  Kaì  O'j  yzziy,  G-jac*tóv(ov  iotx.oiv,  c'va  ^^ivr-yj.  -zTjzy.,  ottots  x'/tx 
OJ'JtV    SVcG-Tt    "ZXJ-y,   T(~)    TuvaXXàvy.y.Tt. 

[...  Neque  opus  est  specialibus  pactis  ut  flant  liaec,  quando 
secundmn  natiiram  insunt  haec  contractui]. 

A  questo  si  richiama  con  maggiore  ampiezza 
Hb.  1.568  (Bas.  11.  1.  7  =  7§5  D.  2.  14)  sch.  13: 

Ilto;  £-1  Toiv  /.ara  ojg-ìv  ou  osoasOa  -'//.tou  louor'.xoUj  àXXà  |  y.òstav 
suppl.  Hb  j  lys'.  6  X7.0'  5va  TjacptovcTv  t'/  /.y.T'>.  ojcriv  /.al  to'.òTv,  xàv  te 
QsXr,,  xàv  T£  ar/  Irt  ol  toìv  Ttapà  ouGtv  OcoaóOx  ttxxtou  '.òitoTtxo^J,  J^r,T£C 
xs'i/.   y.'''.   xy.t  tÒv  ocÒtoj  tvocxa  y.vxyy.yXov  ovra... 

[Quomodo  m  (/lis  g'w^e  swn^)  secundum  naturam  non  indi- 
gemus  pacto  speciali,  sed  quisque  facultatem  habet  (de  bis)  quae 
secundum  naturam  sunt  paciscendi  -eaque  faciendi  sive  velit  sive 
etiam  nolit;  in  (his  vero  quae)  eoclra  naturam  (sunt)  ìndìgemws 
pacto  speciali,  quaere  cap.  43  et  eius  indicem  necessarium...]. 

Analogamente  Hb.  1.  735  [Bas.  12.  1.  17  =D.^  (17.  2)  17  §  2],  già 
citato  : 

[Anon.J  'Ev  x7^  ^'jG-zÌGs.1  TT,;  xocvtoviot;  o'jòcv  ov.  TTspt  t"^;  XTrayo- 
csuG-cto;  T'jjxcitovsTv.  y,yzy.  o'jciv  yàc  tt,;  xotvtovta;  i  Traci  xatcòv  àrravo- 
CcU^a;   hzyzzy.. 

[In  contrahenda  societate  nihil  oportet  de  renuntiatione  con- 
venire nam  e.r  natura  societatis  is  qui  intempestive  renuntiavit, 
teneturj. 

Il  «  y.axà  cpu-iv  »  corrisponde  all'  ipso  iure  del  testo  classico  (Paul. 
[17.2]  17  §2). 

E  Teofilo  (2.  18.3  ed.  Ferrini  p.  198  1.  20): 

zo^TO  yàp  y.y?.  y.r  7:po;xct'a£vov  r^  aòrr,  ò'-àrac'.;  toc  o'j^sj  Ttacs-Troasvov 
Ò£;^£Ta:. 

[hoc  enim  etsi  non  adiectum,  ipsa  constitutio  quasi  naturae  in- 
haerens  accipit]: 

si  riferisce  a  una  costituzione  di  Giustiniano  (C.  3. 28.  30  cfr.  36  pr.)  in 
cui  di  «  natura  »  non  si  parla. 
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Per  contrario  il  patto  occorre  -  salvo  poi  a  vederne  F  ammissi- 
bilità e  la  varia  efficacia  -  quando  si  tratta  di  convenire  qualche  cosa 
che  non  inest  secundum  naturam. 

Così  r  indice  di  Stefano,  al  passo  dianzi  citato  (Hb.  1.629): 

. . .  otoa;,  TTOu  ypst'a  ttxxtwv   iStxoiv,  OTav  Tt  OcXrjTto   r:xy.Tt\JGXi   OTrsp 

[Nosti,  quando  necesse  est  specialibus  pactis,  quando  (scilicet) 
quid  velim  pacisci  quod  non  inest  secundum  naturam  contractui] 

e  poco  oltre: 

sì  {lèvxci  £v  x(p  o'JvaXXdyiJiaxt  ÒTrs^TjpYjxai  ti  twv  xaxà  cpóaiv  TtapSTioiisvwv 
xq)  auvaXXayiiaxi,  xp^ì  "/-s^-  xoOxo  TiapacpuXàxxsoO-at. 

[si  igitur  in  contractu  exceptum  sit  aliquid  secundum  naturam 
annexum  contractui,  oportet  et  hoc  servare]  : 

e  Cyrill.  (ibid.): 

£v  xalg  àycpaaca'.g,  €i  xi  Tiapà  xyjv  cpóa-.v  xou  aovaXXocyfxaxos  aoia^cDvyjtì-^ 
yiveoO-ai,  qpuXctxxsxai. 

[in  emptionibus  si  quid  extra  naturam  contractus  convenerit 
fieri,  servatur]. 

Cf.  1" Anonimo:  Hb.  2.26(Bas.  13.2.  1  =  D.  [16.  3]  1§6.  7)  sch.  8: 

Rat  TcXc'ov  vip  xat  f,TTOv  rtov  7:po;ovT(ov  toTc  Bovx  'yt'òs  àyoyaTc  Iv 
àp/r,  0'jvàu,£6a   T-jjxotovsTv. 

[Nam  et  plus  et  minus  quam  inest  b.  f.  actionibus  ab  initio 
pacisci  possumus]. 

Sicché,  quando  non  si  è  pattuito  nulla  èvavx-lov  xyjg  cp-jascog,  il  con- 
tratto è  perfetto  %axà  cpóaiv. 

Hb.  1.568  cBas.  11.  1.  7- D.  [2. 14]7§6)  .sc/i.  16: 

...Ittc  Ttov  xaXr,  Triarst  a'jvxXXayfAcitxtov,  oiov  Trpàasw^  xxt  àyopaaia;, 
xàv  £v  rr,  àp/v,  xat  xv)  G-jcxà(7£t  to-j  G-jvxXXxyaaxo;  oò  auvc^ptovr/Jv)  xt 
Evavxtov  xr,;  xoo  TuvaXXàyaaxo;  '^jTEto;,  àz'/ipTio-Oy}  xojxo  xxxà  xr,v  toi'av 

[in  b.  f.  contractibus,  veluti  emptione  et  venditione,  si  in  prin- 
cipio et  initio  contractus  nihil  convenerit  adversus  naturam  con- 
tractus^ contractus  perfectum  est  secundum  propriam  naturamj. 
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Il  problema  fondamentale  consiste  nella  determinazione  dei  modi 
e  dei  limiti  entro  i  quali  è  possibile  al  patto  alterare  la  natura  del 
contratto:  e  qui  occorre  tener  conto  da  un  lato  del  carattere  dero- 
gabile 0  meno  delle  norme  costituenti  la  natura^  dall'altro  della  effi- 
cacia diversa  che  può  avere  il  patto  a  seconda  del  momento  in  cui 
si  forma  o  del  rapporto  a  cui  inerisce:  due  punti  di  vista  che,  com'è 
chiaro,  si  integrano  a  vicenda. 

Per  il  primo,  il  punto  di  partenza  è  comune  ai  classici  e  ai  bi- 
zantini, nel  senso  che  vi  sono  in  ogni  negozio  giuridico  delle  norme 
inderogabili,  contro  cui  nulla  vale  la  contraria  dichiarazione  di  vo- 
lontà delle  parti:  lo  dichiarano  i  noti  aforismi  «ius  publicum  priva- 
torum  pactis  mutari  non  potest»,  «  privatorum  conventio  iuri  publico 
non  derogat  »,  inteso  T  ius  publicum  in  quel  suo  valore  più  generale 
di  cui  forse  eccessivamente  si  è  voluto  dubitare. 

È  specialmente  in  materia  di  patti  dotali  che  i  giureconsulti  clas- 
sici hanno  più  frequente  occasione  di  escludere  la  validità  di  patti 
che  contraddicono  al  regime  inderogabile  dell'  istituto  :  si  nega  la  pos- 
sibilità di  limitare  la  responsabilità  del  marito  al  dolo  i)  o  di  accor- 
dargli per  la  restituzione  termini  più  lunghi  di  quelli  legali  2),  e  si 
dubita  sul  patto  di  convertire  i  frutti  in  dote 3);  come  d'altra  parte 
è  dichiarata  la  illeceità  del  patto  di  non  esigere  le  spese  necessarie  ^) 
o  di  non  agire  de  moribus  o  ob  res  donatas  vel  amctasS):  al  con- 
cetto medesimo  si  ispira  la  massima  con  cui  si  fini  per  negare  la  va- 
lidità del  patto  «  ne  dolus  praestetur  »  6).  Di  qui  tutta  la  teoria  dei 
patti  illeciti:  così  -  nelle  fonti  bizantine  -  uno  scolio. ..  alla  1  61  D.  2.  14 
distingue  i  patti  privi  di  efficacia  in  illegali,  ossia  contrari  alle  leggi, 
impossibili  per  natura,  immorali  e  ridicoli: 

Hb.  1.  639  sch.  2:  ...xwv  cujx'^tóvcov  tx  asv  siccv  òcxupa,  io;  Trapà- 
voay.  r'-ro'.  auToi  to)  voato  Ivavrtoóasvx,  xà  iti  co;  tTJ  cpuo-s»  xSuvara,  xòc 
lì  io;   brjLv-ziy.  xoT;   àyaCoT;  xpo-ot;,  xà  ùì   io;   xaxy-YsXao-xa. 

[Pactorum  quaedam  invalida  sunt  ut  legibus  contraria,  quae- 

1)  Ulp.  (23.  4)  6. 

"-)  lULIAN.  (23.4)  18. 

3)  Ulp.  (23.  4)  4. 

*)  Paul.  (23. 4)  5  §  2. 

5)  Paul.  (23.4)  5  pr.  cfr.;  Sch.  Siuait.  9. 

«)  Paul.  (13.  6)  17  pr.;  (2. 14)  27  §  3:  Ulp.  (50  17)  23. 
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dain  ut  natura  impossibilia,  quaedam  ut  contraria  bonis  moribus, 
quaedam  ut  ridiculaji). 

E  siccome  nel  concetto  della  natura  contractus  rientrano  tanto 
gli  elementi  derogabili  che  gli  inderogabili  2),  non  mancano  casi  in 
cui  la  illeceitk  obbiettiva  del  patto  è  richiamata  air  antitesi  in  cui  si 
trova  colla  natura:  cosi  nel  testo,  già  altrove  ricordato,  delle  I^tituz. 
3.25.  §  2,  il  dubbio  di  Q  Mucio  è  considerato  dai  bizantini  in  rap- 
porto ad  una  eventuale  contrarietà  colla  natura  societatis:  «  Q.  Mucius 
contra  naturam  societatis  talem  pactionem  esse  existimavit  »  -  cfr. 
Teoph.  ad.  h   l.  «...x^  cfòosi  èv(x.vxiouo^o(.i . . .  [natw^ae  repugnare]. 

Bisogna  però  riccnoscere  che  nella  gran  massa  dei  testi  bizan- 
tini la  natura  contractus  viene  in  considerazione  non  come  limite 
obbiettivo  alla  liceità  dei  patti,  ma  come  complesso  di  norme  che 
dai  patti  possono  venire  modificate  e  variamente  configurate,  e,  per- 
ciò si  riconosce  in  generale  la  validità  di  patti  che  vanno  contro  la 
n.  e.  3),  anzi  i  bizantini  non  si  peritano  ad  affermare  che  la  n.  e.  di- 
scende dal  patto:  così  esplicitamente  Teofilo  (3.24.  3:  ed.  Ferrini 
p.  359  1.  2),  spiegando  il  testo  delle  Istituzioni,  altrove  riferito,  in  tema 
d'enfiteusi: 

[natura  sit  enim  contractui  pactum]. 


»)  Quest'ultima  categoria  va  riferita,  nel  concetto  dello  scoliaste,  alla  specie 
fatta  nel  testo  che  si  commenta:  per  l'evoluzione  posteriore  al  riguardo  v  lo 
scolio  -  recente  -  che  segue. 

3)  Cfr.'LoNGO,  Criterio  giustinianeo  ecc.,  p.  28  estr.;  .V.  a.  nelle  fonti  bic, 
p.  41  estr.  Però  è  da  tener  presente  che  nella  più  parte  delle  specie  di  fatto  la  n.  e. 
è  dichiarata  inderogabile  non  per  il  carattere  «  iuris  publici  »  degli  elementi  clie 
la  costituiscono,  ma  perchè  il  patto  è  «ex  intervallo»,  ossia  perchè  la  volontà 
delle  parti  non  è  intervenuta  a  tempo. 

3)  Si  osservi  del  resto  che  solo  con  una  certa  improprietà  si  rende  col  latino 
«contra  naturam»  il  greco  -Trapà  cpuaiv.  Il  significato  fondamentale  di  ■rrapà 
seguito  dall'accusativo  è.  com'è  noto,  quello  di  «oltre»,  «al  di  là»,  «al  di 
fuori  »:  se,  parlando  di  disposizioni  coattive,  oltrepassare  (Trapa^aiNeiv,  trausgredi) 
corrisponde  all'andar  contro  (al  comando  o  al  divieto),  Trapà  cp'Jatv  nell'uso  co- 
muDe  è  semplicemente  l'andare  al  di  là  della  Jiatura,  ossia  convenire  qualclie 
cosa  che  essa  normalmente  non  contiene;  e  veramente  il  caso  tipico  è  quello  dei 
patti  «quae  augent  naturam».  Per  l'oscillazione  del  significato  di  ra;à  tra 
contra  e  exl7'a  cfr.  già  Seork  in  liJDR.  19.  227  in  nota. 
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Quando  al  secondo  dei  punti  di  vista  accennati,  io  credo  si  possa 
dire  in  generale  trattarsi  di  una  esaltazione  bizantina  della  distin- 
zione classica  tra  patti  in  continenti  e  ex  intervallo,  intimamente 
compenetrata  col  concetto  della  «  natura  ».  La  natura  contractus 
è  per  i  bizantini  la  configurazione  giuridica  positiva  che  il  rap- 
porto assume  all'atto  della  sua  formazione,  rappresentata  dal  com- 
plesso delle  norme  inderogabili  che  la  legge  impone  e  di  quelle  che 
le  parti  possono  liberamente  includere  od  escludere:  è,  sarei  tentato 
di  dire,  un  materiale  fluttuante  che  viene  fissato  al  momento  in  cui 
il  contratto  si  forma,  sicché  le  convenzioni  accessorie  fatte  in  quel 
momento  si  compenetrano  nella  struttura  del  negozio  che  nasce.  Al- 
lora il  contratto  assume  la  sua  natura,  e  conseguentemente  all'azione 
si  assegna  quel  contenuto  maggiore  o  diverso  che  corrisponde  al  rap- 
porto di  diritto  sostanziale  su  cui  essa  si  modella.  Nella  gran  massa 
degli  scolii  non  c'è  che  l'imbarazzo  della  scelta  per  riferire  i  più 
tipici. 

I  pacta  ex  continenti  nei  giudizi  di  buona  fede  -  è  il  caso  in  cui 
la  teoria  si  applica  in  tutta  la  sua  larghezza  -  danno  al  contratto  una 
nuova  natura:  così  in  generale: 

Theoph.  4,  2.  2  (ed.  Ferrini,  p.  397,  1.  9). 


[i^CLctCi  enim  facta  solent  mutare  contractuum  naturasi; 

e  con  riferimento  più  completo  ai  patti  sia  in  aumento  che  in  dimi- 
nuzione, Stefano  nella  Protheoria  già  ricordata  alla  1.  40  D.  12.  1. 

(Hb.  2.  633):  Tsw;  oì  aàOc,  -zi  ìn-zi  t/,v  ouct'.v  àasiBcG-Oat  xoo  C7'j- 
vaXXaYaaTo;,  /.al  asTOtTUTTO^aOat  t-),v  àvtoyrjv.  OetAaTiao)  oi  cot  ocOto  touto 
[X£v  Ì7:\  ftovx  cpiOc,  TO^JTO  OS  xai  i-zX  cTTpi'xT-a;  hfM^%z.  Oiov  xocpaKsV/iys 
XXT7.  cp'JTiv  reo  T7ÌC  Trca-TEw;  xaì  y^^ocy.Gixc  T'jvy.XXy.vay.Tt  /,y),  -zr^  I;  i'aTrxo 
tÒ  tÒv  7:p7,T-/;v  iTTcCtoTaTOa'.  Tvy  oryjT-'ky.v,  oò  a-},v  /.y).  svyjrjTr.v  iizì  Tr\ 
ETrspoìTr^Tct  TT,;  òourXa;  t(m  r,yopaxoTt  TrpocxaOtcrTav.  To^xo  oì  ttj;  I; 
zuiTZTO  y,7.~y.  cpjTcv  iyojo"'/;;,  g"ju!.oo)vov  s;  xovTtvsvrt  ysysvviTat  i/.£to)Ttxov, 
t'Ó^TS  tÒv  T.ci'T^v  ar,  s7:£p(OTr,0r,vy.t  Tr,v  ooj-Xy.v.  'EvxauOo.  y^-P  àjj.£''8£Ta'' 
ITO);  r^  vJTt;  .toj  G-jvy.XAàytji.aTOc  y.al  r,  é;  £ii,':rTO  XotTròv  o'JX£Tt  xaxà  Tr,v 
o\y,z''yv  jia8''^£t  o'J7tv,  oùoi  tÒv  Trcàrviv  iTrsotoTrjOvìvai  rrv  oo\3'n:Xav  à7ratT£T. 


74  IJULLETTINO    DELL'ISTITUTO    DI    DIU1TT(J    IKJ.MANU 

Rai  TÒ   hyy-iov  -ttxX'.v,  d  y.x>.  X'j;-/;t'.xÒv  Tràxrov  ^iV/irat,  óicrs  tj/ov  7:pò; 

aàXtcTX  0£  £;  cov  5  O'jXTctxvò;  Ix.  too  Ilxztavou  àvx'^spet  ^saTrovo-ojv  Iv 
T(o  ^'.  oty.  ToZ  oè  zàxTt;.  Ojtco;  asv  Itti  t(ov  Bova  ot'òs  TUvaXXaYaxrcov 
tÌ  I;  xovTtVc'vTt  TXXTa  [XìTaTUTrooo-t  Tr,v  àycoy/iV  xocl  t;|V  cp'jTtv  àtv-sirio'JTt 
Tou   G-jvxÀXàyaxTo;. 

[Interim  autem  disce  gtttd  se^  naturam  contractus  mutari, 
et  transformari  actionem.  Exponam  tibi  hoc  tam  in  b.  f.  indi  ciò 
quam  in  stricto.  Ecce  insitum  est  secundum  naturam  emptionis 
et  venditionis  contractui,  et  actioni  ex  empto,  venditorem  repro- 
mittere  duplam,  non  autem  et  fideiussorem  duplae  stipulationis 
nomine  emptori  constituere.  Hoc  actione  ex  empto  secundum  na- 
turam habente,  pactum  ex  continenti  factum  est  minuens  (con- 
tractum),  ne  venditor  repromittat  duplam.  Tunc  enim  mutatur 
quodammodo  natura  contractus  et  actio  ex  empto  iam  non  se- 
cundum propriam  naturam  ambulat,  neque  exigit  venditorem  du- 
plam repromittere.  Rursus  per  contrarium  si  pactum  factum  sit 
augens  (contractum),  puta  praeter  stipulationem  duplae  etiam 
fideiussorem  emptori  dari,  rursus  natura  contractus  mutatur,  et 
actio  ex  empto  iam  in  augmentum  transformatur,  et  exigit  et 
fideiussorem,  ut  licet  aliunde  disci,  potissimum  autem  ex  his 
quae  Ulpianus  ex  Papiniani  refert  responsis  in  dig.  7  tit.  de  pactis. 
Ita  quidem  in  bonaefldei  contractibus pacta  ex  continenti  trans- 
formant  actionem  et  naturam  contractus  mutani]. 

e  lo  stesso  altrove:  Hb.  2.  337  (Bas.  20.  1.  9  =  D.  [19.  2]  9  pr.)  sch.  1  : 
...àasifisiv  Y^cp  Tx;  'yó^rstc  rtov  o-jvxXXotYaxTfOV  età  c-'j|j/^:Óv(ov  £;£(7Tcv. 

[nam  mutare  naturas  contractuum  per  pacta  licet]. 

Cf.  Hb.  1.  66  (Bas.  2  3.  23  testo),  in  tema  di  misura  di  respon- 
sabilità : 

[Anon.]   ...tÌ    Y'^-p    ^^    ^P/,?i    0"w';/-90)vo'j|X£va    '^jo-tv    Ziòoxai    toT;   (7u- 
vy.ÀÀaY;j(.a<7'.v... 

[pacta  enim  initio  facta  naturam  dant  contractibus]. 
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Sono  i  patti  iniziali  quelli  che  determinano,  definiscono,  il  con- 
tenuto dei  contratti-,  cosi  ancora: 

[Steph.]  Hb.  1.561  (Bas.  II.  1.  7 -D.  2. 14.  7  §5). 

'ExsTva . . .   xat    «jlovoc    ajacptova    lv£t(7t  toì  (juvaXXàYjjiaTt    xai    ixsTaru- 

T.o\)<7:  rry  ÒL^[0)-'[ry  Itti  oiCpsXsi'oc  tou  òcxTopoc,  a-jisp  opov  xtvà  'KV.pÉyouGi  t(o 
G"JvaXXàYu>.ocT'.,  T0'JT£(7Ttv,   £v  xTj   xp/_r,  TOU   (7uv3cXXàYa.aTO<;   y^'vstoci. 

[illa...et  sola  pacta  insunt  contractui,  et  transfornaant  actionem 
in  iitilitatem  actoris,  quae  de/initionem  quandam  praebent  con- 
tractui, hoc  est,  initio  contractus  fiunt]  ; 

cfr.  Hb.  1.  56  3  sch.  3  (tardo). 

E,  col  solito  scambio  tra  contratto  e  azione,  e  rilevando  che  il 
patto  giova  SI  in  aumento  che  in  diminuzione  della  «natura»  nor- 
male, Steph.  2.  26  (Bas.  13.  2.  1  =  D.  [16.  3]  1  §  6-7)  sch.  8,  già  altrove 
riferito; 

[Id]  1.574  (Bas.  11. 1.7  =  D.  [2. 14]  7  §13-16)  sch.  36: 

Eip-/,xa|j(.£V,  OTt  otà  xcov  c-uijt.cpwv(ov  >cotì  ttXxt-jvscv  y.yX  tjLsto^jv  xà?  cpó- 
Tit;  xcov  aYWYwv  O'jvaxov  ìaii. 

[diximus  quod  per  pacta  et  augere  et  minuere  naturas  actionum, 
possibile  est]; 

cfr.  1.  656  (Bas.  11.  1.  74  =  C.  [2.3]  13)  testo: 

'Et:!  xiov  xxXtj  Trio-xst  a'jvxXXaYJxàxiov  xoxe  xuTTOuxat  x-kq  (jujjicpwvou 
aYtoY**!,  oxocv  xocxà  ypovov  xou  a-uvaXXàYfJt.axo(;  ysTriron  xò  o"jtj!,cp(iivov  si  Y»^p 
£;   tvxspSàXXo   ^fÉvr^xxi  toZto,   oòx   h^oò^^r^^^   àXXà  nT.px^fp'X'j^ry  Y-^^?- 

[in  b.  f.  contractibus  tunc  formatur  ex  pacto  actio,  cum  tempore 

contractus   fit  pactum  :  si   enim    ex    intervallo   factum  sit,  non 

actionem  sed  exceptionem  parit], 

e   r  ampio   scolio   anonimo   {"O-mg  xsxavóviaxai . . .)   e   il   seguente   di 
Teodoro  : 

Hb.  1.  657  (ibid.):  Tà  I;  xovxtvsvx'.  Tràxxa  ÌtzÌ  xwv  fiova  cptos  aY^Y^^^ 
acxax'jTTOo^t  xr,v   àY^Y'^v,  xà  Ss   I;  IvxepSocXXo  TiapXYpoccpr.v  xt'xxo'jat. 

[Pacta  ex  continenti  in  b.  f.  actionibus   transformant  actio- 
nem: ex  intervallo  exceptionem  gignunt]. 
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Un  ultimo  scolio,  per  quanto  tardo,  come  rilevo  dalle  espressioni, 
merita  di  essere  riferito  per  la  particolare  chiarezza: 
Hb.  1.565(Bas.  11.  1.7=D.  [2. 14]  7  §3-6)  sc/i.  8. 

EI  xott  TX  u.'ikiGXOL  Ta  Y'juLvy.  Tuacpoìva  ttco;  toxctÒv  i^oy7\^  oj  7ja- 
SxXXsTai,  oao);  saO'  ò'xe  tuttoT  Tr,v  asOvXouG'xv  TixTs^rOy-t  àvoìvr.v  xa\  co;- 
TTsp  lAop^vv  STspav  auTT,  7:ocp£-/£t,  (o;  £7:1  TO)V  xxXy,  rt'c-Tst  T'JvaXXy.vaaTwv. 
suóOaasv  yàp  XsYStv,  xaTc  xaXr,  n'ffTSt  xy^ìY^Tc  v]to'.  toT;  0"jvaXXxY;j.X'7tv 
IvsTvxt  xat  wiTiep  Tixpsacpuxsvxt  xà  0-jii.owva.  àXXx  touto  o'jtw  ypr,  vocTv, 
l'vx,  0T£  a£v  £x  Tot>  TTapxy  pvjax  IttxxoXo'jOt,  to)  cuvaÀXaYiJ.XTt  xà  «ruaoojvx, 
xox£  xai  5  IvxYOJV  Iv  xoóxot;  w'^£X£Txat,  a£xa7cor/i(70£io-/i;  aòxo)  xr,c  xywy^.;- 
Ei   u.£Vxot    asxx    ypovov    xou  T'JVxXXaYW-xxo;  xt   cjaooivr/Jr,  'jtteo  xou   Ivx- 

YOVXO;,  OO  O'JVXXat  XUXÒV  tO'^£X£Tv  XÒ  -ZOlO^lTO'^f  o-'JijLcptovov  IvxYOvxx,  £7:£'.0->, 
£Up''(7X£XXt      X7:ò     'i/tXoii      CUULC&WVO'J     XtXXOULEV/)      y.^fOÌVY^.      IxcTvX    Y^-^     XrXx    XX 

0"ju.^oivx  £V£i7xt  xoTc  (7UVxXXxY[Ji-XCtv^  OCX  Tipìv  •'^z^'^rfìnf\V7.i  xx;  XY^YX; 
TUULTrEOióvriXXt,  xxl  o'?7r£p  v6\xov  xtvx  xatvòv  xaTc  xywyxT;  rxpEyo'j^rtv,  to; 
Iv  àpyr,  xo~   tjvxÀXxyixxxo;   ^rzv6[xtvx, 

[Quamvis  plerumque  nuda  pacta  ad  procreationem  actionis 
non  prosint,  tamen  jnterdum  formant  nascituram  actionem  et 
quasi  aliam  formain  ei  praebent^  ut  in  b.  f.  contractibus.  Sole- 
mus  euim  dicere  b.  f.  actionibus  sive  contractibus  inesse  et  quasi 
adnasci  pacta.  Sed  hoc  ita  oportet  intelligere  ut  si  quidem  ex 
continenti  subsecuta  sint  contractui  pacta,  tunc  et  actor  ex  ipsis 
adiuvatur,  transf ormala  ei  actione.  Si  vero  post  tempus  contractus 
quid  convenerit  prò  actore,  non  potest  tale  pactum  ipsum  acto- 
rem  adiuvare,  quoniam  videtur  ex  nudo  pacto  nata  actio.  Illa 
enim  nuda  pacta  insunt  contractibus  quae  antequam  nascantur 
actiones  paciscuntur,  et  veluti  legem  quandam  novam  actionibus 
praebent,  quippe  4nitio  contractus  facta]. 

Il  caso  tipico  è,  come  s'è  detto,  quello  dei  giudizi  di  buona  fede: 
nei  giudizi  stretti  l'efficacia  del  patto  va  solo  a  favore  del  convenuto, 
in  quanto  appunto  non  si  manifesta  che  sotto  la  forma  à' exceptio'. 
ma  anche  qui  i  bizantini  ci  tengono  a  ravvisare  la  trasformazione 
deirazione  che  avviene  attraverso  la  mutazione  della  natura  contra- 
ctus: e  ciò  sempre  poiché  il  patto  è  iniziale. 

Cosi  Stefano,  nella  Protheoria  già  citata  a  D.  (12. 1)  40. 
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Hb.  2.  633  (Bas.  23.  1.  42:  D.  [12.  1]  40):  ...M-iOs,  ttw;  IttI  t(ov 
G-TO'.'xTwv  iXc-aT'JTTo'ijTXt  otà  Toiv  £;  xovTtvsvTt  TcaxTOiv  r,  àytoY'/i,  £x  TrXs'jpou 
[j.vnoi  Tou  ^so'j,  xaOòc  cpOào-avrs;  siTToasv.   'ETrspojTviae  ^)   xt;  Ttvi  Troupo); 

£'^'   ocrov   àiXc'aTTTtoc   xoctocSÌXti   to-jc   toxo'j;   6    ^so;,  {xr,  àTcaciTTiOYivxf   to^ìto 

tÒ    G"J|JI.O(OVOV   £V   XOVTtVc'vTt    V£VOa£VOV    TYjV    Cp'JO-tV    àjXEl^Et    TOU    <7UVaXXàY|Jl.0CTOC» 

xxi  -rrv  -rroopàv  t£  xal  TTpixrviv  I;  g-tittouXÌtou  asTaTUTroT  xat  xtp£T'.xr,v 
£Tva:  7:xpa<7X£ux^£c,  w;  eaTt  aaO£Tv  Iv  ro)  7rpoavDC7:£cpwv-/i|j.£V(p  tct.  oà 
tA/-'.:.   ò'-Y-   5'.   O'JATrtavou   àviTO). 

[Disce,  quemadmodum  in  strictis  transformatur  per  pacta  ex 
continenti  actio,  ex  parte  scilicet  rei,  ut  supra  diximiis.  Stipu- 
latiis  est  quidam  pure  mille  aureos,  et  pactum  factum  est  in 
initio  contractus  (ut)  donec  sponte  solveret  usuras  reus,  [sors] 
non  peteretur:  hoc  pactum  ex  continenti  factum  naturam  mutai 
contractus^  et  puram  et  strictam  ex  stipulatu  (actionem)  trans- 
format et  condicionalem  esse  efficit,  ut  disci  potest  in  supradicto 
titulo  de  pactis  dig.  4  Ulpiani]. 

Cfr.  Hb    2.634  (ibid.)  sch.  xou  Avodvuijlou: 

...O'JTto;  rà  [X£V  7rapayp7,[ji,oc  Tj  ì\  xovtcvevtc  rfcoi  Iv  t7ì  xpyrj  rou  0"j- 
vaÀXàYaxTOi;   cut/.cpojvouu.Eva  Trdcxxa  x/,v  [/.èv  fiova  cpiSfi  àyojYyiV  àStotcxi'xxo)^ 

a£xxx'j7:oT,  xr,v    0£   (Txptxxxv   Ix   7rX£'jpo"'j   xo^    p£OU. 

[Ita  pacta  quae  statim  sive  ex  continenti,  id  est  in  initio 
contractus  paciscuntur  bonae  fidei  actionem  sine  distinctione 
transformant,  strictam  autem  ex  parte  rei]  2). 


1)  11  caso  a  cui  allude  qui  Stefano  è  quello;  fatto  in  D.  (2. 14)  4  §  3  da  Paolo, 
con  richiamo  a  Giuliano:  è  1'  unica  specie  classica,  e  pare  una  novitcà  di  Giuliano 
(diversamente  Perozzi,  Istit.,  2,  296,  n.  1);  del  resto  si  noti,  dal  punto  di  vista  clas- 
sico, che  qui  non  si  trattava  di  alterare  la  struttura  positiva,  ossia  il  contenuto 
dell'a.  ex  stipulatu  ma  solo  di  differirne  la  esperi bilità,  come  se  la  stipulano 
fosse  stata  condizionale.  Sempre  a  questa  fattispecie  si  riferiscono  gli  scolii  che 
fanno  l'ipotesi  di  pacta  ex  continenti  prò  reo:  cfr.,  oltre  quelli  citati  nel  testo, 
Hb   2.  635  sch.  8  Steph.;  1.  554.  4  sch.  1. 

2)  Cfr.  llb.  1.  657  (Bas.  11.  1.  74  =  C.  [2.  13]  13)  sch.  1.  IzXyj.v.  twv  orpixTM'^ 
Itti  twv  ì\  xovtinìvti  iraxxwv  Ix  u.-'pou;  tou  ha^oiJ.i^ou.  'E[it's]p(ÓTY)(js  xt;  xtvà 
jcaSapw?  j5  voatafxara,  scp'  i'aov  ày.e'fXTTTco;  xaTaPàXXst  toì»?  to'xouì;  b  ha'^óij.z^oqy 
u.'h  àTraiTinS^vat  aùxo'v.  Touto  tò  cuy.cpwvov,  sv  àpj^^  '^i^tó^.t'iO'i,  tyIv  cpùatv 
ày-£'3£i  TOU  ou^aX^à-yy-aTo;,  xaì  -r;v  y.aSapàv  >caì   {jTpl)tTav   sjc  axiTrouXaTOU  yitoi 
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E  uno  scoliaste  tardo  ribadisce  il  concetto  -  su  cui  si  dovrà  tor- 
nare in  appresso  -  che  Fexceptio  è  di  quelle  che  insunt  contractui 
e  trasformano  l'azione: 

Hb.  1.  563  (Bas.  11.1.5  =  0.  [2. 14]  5)  sch.  3. 

è-1    {X£V    OJV  TWV    «TTpi'xTtOV    TO    G"jyyp0V0V    7ra,XT0V    TOT£    aeTaTUTToT    Tr,v 

àywYì^v,  [oT£  Itti]  toosXsta  tou   ^iou  ysvyjTat,  xal   Si'owci  xxi  TrapavpoccpriV 
TO'JTto  ivo\)(jXv  £/.  TO^;   u.£Tau.op'spwcat  TTiV   àytoy-i^v,   7r£pt   oO   £'jprja£'.; . .. 
[in  strictis  igitur  pactum  ex  continenti  factum  tum  transformat 
actionem  (cum  in)  utilitatem  rei  fit,  et  dat  exceptionem,  qiiae 
et  inest  ex  transformatione  actionis,  de  quo  invenies...]. 

Anche  la  teoria  dei  pacta  ex  intervallo  è  imperniata  sulla  natura 
contractus  e  questa  appunto,  non  più  le  semplici  ragioni  processuali, 
giustifica  il  loro  regime  più  rigoroso.  La  regola  è  che  essi,  come 
«  patti  nudi  »,  non  generano  azione  e  quindi  non  giovano  all'attore. 
Cosi  : 

Hb.  1.560  (Bas.  11.  1.7  =  D.  [2. 14]  7  pr.  §  2)  sch.  1. 

[Steph.]  ...tÒ  y^^P  i^-'h  |i.£TaTU7iot3c6at  8tà  twv  i;  ivxEpjiàXXo  iràxTOìv 
Tr.v  àytoYriV  Itti  oV^eXeix  tou  ixTopoc,  touto  twv  coa.oXoY>;[A£VO)V  ÌgtÌ 
Tote  ojv  io  voZ^ov,  eoe  Eipr^xat,  ttocxtov  aETaTUTToT  iry  xy^yt^jV,  ote  cóy- 
ypo^fó'^  lari  to')  <7'jvaXXàY;j(.aTt. 

TTcv  àiraÌTraiv  tyim  I^  iTrepwri^asw;  )caì  auacptóvou  àTTOxpiaso);  aeTaroist,  xaì 
atpsTtJCT^v  slvai  TrapaCTxeuà^et,  xaè  twv  to'xwv  eùyvo'xóvw?  oiòotxsvwv  àpY^ì^  r 
àTTaiTTot;   aÙTwv. 

[Exemplum  pactorum  ex  continenti  ex  parte  rei  in  strictis  (actionibus). 
Stipulatus  esl  quidam  pure  C  numraos,  ne,  quamdiu  sponte  solverei  usuras 
debitor,  exigeret  ab  eo.  Hoc  pactum  initio  factum  naturam  mutat  contra- 
ctus^ et  puram  et  strictam  ex  stipulatu  actionem,  id  est  petitionem  ex  in- 
terrogatione  et  pacti  responsione,  transformat,  et  condicionalem  efficit,  et 
usuris  sine  mora  solutis  cessat  petitio  earumj. 

Ho  trascritto  questo  scolio  -  che  la  forma  stessa  dimostra  recente  -  perchè 
esso  ha  singolarmente  frainteso  tutto  quanto  il  problema.  Lo  scoliaste  infatti 
non  rileva  che  il  dubbio  nasceva  unicamente  dal  fatto  che  la  clausola  -  relativa 
al  pagamento  delle  usure  e  correlativo  impegno  a  non  chieder  la  restituzione  - 
non  era  stata  dedotta  in  stipulazione.  Lasciamo  stare  la  singolare  definizione,  di 
cui  ha  sentito  il  bisogno,  dell'  a.  ex  stipulatu  e  la  infelice  formulazione  finale, 
ove  pare  voglia  dire  che  cessa  la  petitio  delle  usure  (aoTwv),  e  non  quella  della 
6ors!  Cosi  almeno  nella  lezione  dell' Heimbach;  il  Fabroto  ha  diverse  varianti 
cfr.  Ilb.  1.  cit.  n  K  e  sg.)  che  rendono  il  testo  più  ragionevole,  ma  che  non  so 
quanto  siano  fondate  sui  mss. 
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[ . . .  nam  per  pacta  ex  intervallo  actionem  non  transformari  in 
utilitatem  actoris,  hoc  certuni  est.  Tane  igitur,  ut  dictum  est, 
nudum  pactum  mutat  actionem  quando  eodem  tempore  cum 
contractu  initum  est]; 

cfr.  Id.  in  Hb.  1.561,  già  più  volte  ricordato,  e 

Cyrill.  Hb    1.  562:  ...si)...  asTa  rrv  TrpxTiv  auv£owvv]67i  t'.  -rrapà 

M   asTaT'JTroT,  7rapaYcacpr,v   Ss  xixxst. 

[si)... post  venditionem  convenerit  aliquid  extra  naturam  ven- 
ditionis^  hoc  non  parit  actionem,  quia  nudum  est,  ncque  trans - 
format,  exceptionem  autem  parit]. 

Al  convenuto  invece  giovano  anche  i  p.  ex  intervallo,  perchè  gli 
danno  1'  exceptio.  Così,  nella  solita  Protheoria,  Stefano  : 

Hb.  2.  633  sg. :  ...'Etti  xtov  T-jvaXXayaàxtov  X7.  ì\  ivxspSàXXo  vtvo- 
tx£vx  c-uacj-tovoc,  xov;x'  scxt,  ar  Iv  àpy7,  ytvoasva  xo^)  (7uvaXXàY[j.axo;,  Itti 
[aèv  xwv  cxpi'xxtov  àytovcov  ouxs  xr,v  ci-óaiv  àti-stliouG-Tv,  ouxs  (/.sxax'JTro^Jat 
xr,v  àvo^Y'/jv,  irapaypotcprv  ci  xatt  aovov  xo)  ^sio  -/jxpiJ^ovxat.  Itti  Ss  xtov 
fiova  o''o£  T'jvaÀXayay.xwv,  el  utlv  a£t(oxc/.y.  scxt  xou  o"jyaXXàYfa,axo;'  Oc; 
yàp,  ox'.  cruv£Oo;£,  xòv  7rpàxr,v  tjLy,  l7r£ptox'/]07ivai  xr.v  Soo-reXav,  07:£p  f,  cpufft; 
£'/£'.  xoj  G-jvaXXàyjxaxo;,  xat  07r£p  xaxà  cp'jcitv  xy;  IH  £u.7rxo  TrapaTrETr'/jysv 
£1  a.£V  oùv  a£ttoxtxà  scrxtv,  co;  £'7:ov,  u.£xaxu7rouc-t  xr.v  y.yo)yr,y  xy.\  xrv 
c»U(7'.v  àa£''Bo'ja't  xou  a'JvaXXàyaaxo;,  xat  Vj  £;  laTixo  XoittÒv  oòxExt  xaxà 
xr,v  oix£i'xv  cpUG-cv  xtVETxat,  o-jx£  aTratXET  xòv  7rpàx-/iv  £7r£pcox-/]0r,va'.  xrv 
oojttXxv.  £1  5c  aò;r,xixov  Icxt  (7UvaXXocYjji.axo;'  61;  yàp,  oxt  c"jV£Oo;£  xòv 
-TTp-y-xr^v  xal  lyv'jrjxrv  Ttapac-ysTv  £-1  xr,;  £7r£pwxrjG-£{o;  xvì;  oo'JTrXa; . . .'  £i 
xoivov  au;-/)xtxòv  £ir(  xò  auacpojvov  xò  I;  IvxEp^àXXo,  xr.v  jjlIv  cp-jctv  oux 
àa£''^£i  xou  (TuvaXXàyaaxoc,  oòSi  a"j;£i  r,  ;x£xax'J7:oT  xr.v  I;  £tjt,7:xo,  irapa- 
Ypacprv  0£  -/api'^£xa'.  xoi  àyopao-xr,,  xai  làv  Iva/ Or,  xr,  I;  [ifivStxo  yàpiv 
xoo  xtavjaaxo;,  àvxtxiO'/]fftv  aòxo)  xauxa  à7:atx£Tv  xxì  xà,  o-jvSEOoyaEva,  xat 
svv'jrixrv   IttÌ  xr,;   l7:£po)X7^(7£o>;  xyj;   SouttXoc;   aòxio  7:apa(7/r,0r,vxt,  xxX. 

[In  contractibus  pacta  ex  intervallo  facta,  idest  quae  non 
fiunt  in  initio  contractus,  in  strictis  quidem  actionibus  neque 
naturam  mutant  neque  trans formant  actionem,  sed  exceptionem 
dumtaxat  reo  indulgent.  In  contractibus  autem  bonae  fidei,  si 
quidem  contractum  minuentia  sunt:  pone  enim  convenisse  ven- 


80  lULLKTTlXO    DELL'lSTlTrTO    IJI    DllUTTO    IIOMAXO 

ditorem  duplam  non  repromittere,  quod  tamen  natura  liabet  con- 
tractiis  et  secundum  naturam  actioni  ex  empto  inest:  si  igidir, 
ut  dixi,  contractum  minuant,  transformant  actionem  et  naturavn 
mutant  contractu^,  et  actio  ex  empto  deinceps  non  secundum  pro- 
priam  naturam  movetur  neque  exigit  venditorem  repromittere  du- 
plam. Si  vero  (pactum)  augeat  contractum  ;  pone  enim  convenisse 
venditorem  etiam  fideiussorem  duplae  nomine  praebere, ...  :  si 
igitar  augeat  contractum  pactum  ex  intervallo,  non  mutat  natu- 
ram contractus  neque  auget  aut  transformat  actionem  ex  empto, 
sed  exceptionem  emptori  largitur,  et  si  conveniatur  actione  ex 
vendito  pretii  nomine  opponit  ei  (venditori)  se  ea  petere  quae 
placuerunt,  et  fideiussorem  duplae    nomine  sibi  praeberi . .  .]: 

e  TAnonimo: 

Hb.  2.  634  (ibid.):  ...Tà  U  I;  hm^'iiXlo  x)y  \xh  ^rpt'xTav  ojò  oaco; 
[xsTaT'JTToT-  T'),v  OS  fiovx  cpi'oc  txstwTtxà  jxcv  ovxa  Tot3  'T'jvaXXxYaocTo;  ixsxa- 
T'jroT,  xoti  £vo^)(7ocv  Tt'xTSt  7rapaYpxcp-/v  7^Jz;r^'zv/J/.  oì  ovt'/  as'vc'.v  ySj-ry  Itti 
<7y7;|xaT'.   TuvyojpsT,   'Tzy.cxypy.'^)^  oi   /.xì   aoV/;v  y7.c,<Xs.-y.'.. 

[. . .  Pacta  autem  ex  intervallo  strictam  (actionem)  nullo  modo 
transformant  ;  bonae  autem  fidei  actionem,  si  quidem  pacta  de- 
trahant  contractui  transformant,  et  exceptionem  pariunt  quae 
inest;  sin  autem  adiiciant,  ipsam  manere  in  suo  statu  sinunt,  et 
exceptionem  solam  indulgentj. 

Cfr.  anche  Hb.  1.  056.  74,  testo  e  seolio  già  citati; 
1.  657  (Bas.  11.  1.  74  =  C.  [2.  13]  13)  sch.  1,  tardo. 

...lì  oì  il  lvT£p[i-xXXo,  r-TOt  TX  ar,  lv  àp/r,  vivoasva  zoZ  7jvy.ÀXÌY- 
aaTOc,  £::i  roiv  £lp-/)a£Vtov  «TTpi'xTtov  àywywv  ojt£  xrv  ojgt'.v  à;i.£t3£t  too 
c-uvocXXàYaxTo;,  o-jte  a£TaT"j':ro^;a-iv  y.òzry,  -rrxpXYp^'f/.v  os  xx-  aov7;v  to) 
^£(0    yxpiJ^ETOCt.    'AXX'  ot£    |/.r|    £Ùpy;OYÌ    £V'/Yoa£Vo;,    àXX'  ev^ycov,    oOos    £x 

TOVTOU    TOU    TUacpióvOU    O)'.p£Xrj07^'7£TXt. 

[Pacta  autem  ex  intervallo,  sive  non  in  exordio  contractus 
facta,  in  supradictis  strictis  actionibus  neque  naturam  contractus 
mulant,  neque  transformant  actionem,  sed  exceptionem  tantum 
reo  praestant.  Sed  cum  non  inveniatur  conventussed  agens,  neque 
ex  hoc  pacto  adiuvabitur]. 
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La  regola  generale  negativa  è  formulata  da  uno  scoliaste  tardo, 
in  Hb.  2.  7  (Bas.  13.  1.  5  -  D.  [13.  6]  5  §  2)  sch.  6: 

yzovv.  £i(7t   <7'jjx'^tovo'ju.£va,   àytoy/.v  oò  Ttxxouatv,   àXXà  TrapocYpacpvìV. 

[. . .  ait  enim  regula:  Pacta  extra  naturam  contractus,  nisi  syn- 
chrona  sint,  actionem  non  pariunt  sed  exceptionem]  ; 

e,  nella  stessa  sede,  un  altro  scolio  recente  (Hb.  2.  1 1  sch.  27)  riba- 
disce le  distinzioni  poste  da  Stefano,  rilevando  che  nei  giudizi  di 
buona  fede,  il  patto  ex  intervallo  non  vale  a  trasformare  la  natura 
contractus  se  mira  ad  aumentarne  il  contenuto:  se  invece  mira  a 
diminuirlo  (p.  es.  riduzione  della  responsabilità,),  allora  anche  F  es- 
sere ex  intervallo  non  fa  differenza: 

y-'A  £iT£  I;  àpyj^?  (T'jixcptovviO^,  £ct£  ìkztt.  Ta'uxa,  ohùh  Iixttoowv  Iv 
£xaT£pto  yàp  xatpto  v,  cpuGt;   [/.ETOCTUTTOurat  tou   <7uvocXXàYji.aTo;   lvouvà[i.o)c, 

[et  sive  ab  initio  convenerit,  sivepostea,  nihil  refert,  nam  utroque 
tempore  natura  contractus  cum  effectu  trans formatur,  si  pactum 
prò  reo  initum  sit]. 

Da  questi  scolii  risulta  la  differenza  che  corre  qui,  secondo  i  bi- 
zantini, tra  giudizi  di  buona  fede  e  di  stretto  diritto.  In  entrambe  le 
categorie  il  patto  ex  intervallo  «  quod  auget  contractum  »  non  tra- 
sforma l'azione  né  intacca  la  natura:  se  invece  il  patto  «  detrahit 
contractui  >,  esso  genera  sempre  V  exceptio,  ma  nei  b.  f.  iudicia  questa 
è  considerata  come  insita  nel  contratto,  e  tale  da  mutarne  la  natura: 
nei  stricta  iudicia  invece  F  exceptio  muta  la  natura  contractus  solo 
quando  è  generata  da  un  patto  ex  continenti. 

Perciò,  come  s'  è  già  visto  nello  schema  che,  per  maggior  chia- 
rezza, ho  fatto  precedere,  si  ha  che  la  mutazione  della  natura  con- 
tractus, e  conseguente  trasformazione  delF  azione,  avviene  prò  actore 
solo  quando  si  tratti  di  patto  iniziale  e  di  giudizio  di  buona  ■  fede  : 
prò  reo,  se  si  tratta  di  patto  iniziale,  sempre  :  se  di  patto  ex  inter- 
vallo, solo  nei  b.  f.  iudicia.  L'  alterazione  per  patto  iniziale  è  la  con- 
seguenza normale  della  teoria  bizantina  per  cui  il  patto  fissa  e  con- 
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creta,  per  cosi  dire,  il  contenuto  deir  azione  i)  :  più  interessante  è 
vedere  come  la  natura  sia  mutata  anche  dal  patto  ex  intervallo  prò 
reo.  Dal  punto  di  vista  classico,  la  distinzione  tra  patti  iniziali  e  po- 
steriori interessa  in  fondo  solo  per  i  patti  prò  actore  perchè,  onde 
abbiano  efficacia,  è  necessario  che  il  giudice  li  possa  considerare 
come  parte  integrante  del  negozio  concluso,  in  applicazione  della 
nota  massima  «  pacta  conventa  inesse  b.  f  iudiciis  »;  quelli  prò  reo 
hanno,  sia  iniziali  che  ex  intervallo,  l 'efficacia  normale  delFexceptio 
che  per  loro  è  sufficiente.  Dal  punto  di  vista  bizantino  invece,  che 
non  è  più  prettamente  processuale  ma  sostanziale,  importa  vedere 
quale  efficacia  abbiano  sulla  natura  contractus,  e  di  qui  la  diflferenza 
rilevata  tra  azioni  strette  e  di  buona  fede.  In  queste,  anche  il  patto 
ex  intervallo  trasforma  la  natura:  la  massima  mi  pare  indiscutibile 
di  fronte  alla  chiarezza  con  cui  la  pone  Stefano  nella  nota  Proteoria, 
e  ad  una  serie  di  scolii  da  cui  la  si  evince,  direttamente  o  a  con- 
trariis:  cfr.  specialmente  Hb.  1.  560  sch.  l  ;  561  ;  563  5c/i.  3;  2.  7  sch.  7; 
11  sch.  27;  634  sch.  xoD  'Avovup,.  Contraddetta  la  trovo  solo  in  uno 
scolio:  Hb.  1 .  566  (Bas.  1 1 .  1.  7  -  D.  [2.  14]  7§3-6)  sch.  136  éTcspwxr.aas. 
Vi  si  fa  dapprima  una  distinzione  pratica  tra  le  exceptiones  quae 
insunt  e  quelle  quae  non  insunt,  riferendo  al  primo  caso  quelle  che 
escludono  direttamente  Fintentio,  al  secondo  quelle  che  escludono 
solo  la  condemnatio.  Poi  si  segue: 

"^Ocrat    aèv    ojv  t'^  ivtsvtiovi    TroXsaouct,  Ivoucai    slccv,   io;    Tracrxi   at 

aTtò  ToiV  ì\  XOVT[V£VTt    T£/6£T(7at    ^"^M^rv.  (?)    G-J|X'.i.WVO)V.    "Og'XI    OS    ÙZyO'JTOil 

(JLEV  TYiv  IvTEVTiova,  à7io)6ouvTat  Se  Tr,v  xovosavxTiovx,  io;  at  olizo  toìv  I; 
ivTspjiotXXo  o"jjxìpoiVO)v,  auTaì  £vo\3(7at  oux  slcìv  £7rt  toìv  xaXr,  ttittsc  <7u- 
vxXXxyaàTtov.    £X6£    y^p    ^'^'^    '^^    7rpoy.£ta£VOV.    al    olt.o    twv  I;  x.ovTtv£VTt 

CUJXCpWVWV    TlXTO[X£Vat      {X£Tà    TTJTX    T.V.p'Xyp'X.Zi'Xi    Xaxà    tÒ    £V0V    £;£Tà^OVTat, 

xoù.    a£TaTUT:ou<7[v    T7;v    cp-jo-tv    tou    (j'jvxW'kyiJ.'X'zoc,  os'JTspav    wcTTEp    aOroi 

yapi^oijLEvat  cp-jatv. 

[Quae  igitur  intentioni  repugnant,  insunt,  ut  omnes  actiones 
(7^ecte  exceptiones)  ex  pactis  ex  continenti  factis  natae.  Quae 
autem   intentionem   quidem   recipiunt,   condemnationem   autem 


»)  Così,  per  r  inammissibilità  del  patto  «  ut  societas  ad  heredes  transeat  (D. 
17.2]  59  pr.)  gli  scoliasti  insistono  nel  far  notare  che  il  patto  non  vale  neppure 
se  iniziale:  cfr.  Hb.  1.  762-63  sch.  1.  2. 
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excludunt,  ut  quae  ex  pacto  ex  intervallo  nascuntur,  hae  non 
insunt  b  f.  contractibus.  Accede  enim  ad  id  quod  propositum 
est.  Exceptiones  quae  ex  pactis  ex  continenti  factis  postea  na- 
scuntur quia  insunt  contractibus  considerantur  et  naturam  con- 
tractus  transformant,  secundam  quasi  naturam  ei  tribuentes]. 

Pare  che  qui  si  neghi  esplicitamente  che  le  exceptiones  nate  da 
patti  ex  intervallo  siano  insite  al  contratto  e  ne  mutino  la  natura,  e 
non  saprei  come  conciliarlo  colle  chiare  affermazioni  in  contrario.  Il 
testo  è,  del  resto,  anche  altrimenti  problematico  i):  si  noti  la  singo- 
lare concezione  delle  exceptiones  nate  ex  intervallo  da  patti  ex  con- 
tinenti, delle  quali  V  esempio  avrebbe  ad  esser  quello  del  recesso  dalla 
compravendita  re  nondum  secuta,  dove  veramente  si  tratta  di  un 
patto  ex  intervallo. 

Altre  contraddizioni  alla  massima  in  parola  sono  solo  apparenti  2). 
Quanto  alla  sua  giustificazione,  io  credo  non  la  si  possa  trovare  altro 
che  in  quelP  aforisma  «  pacta  conventa  inesse  bonae  fidei  iudiciis  » 
di  cui  i  bizantini  hanno  esaltato  F  importanza,  compenetrandolo  colla 
teoria  della  «  natura  »  :  pare  cioè  che  essi  ritengano  non  solo  che  il 
patto  iniziale  dà  alla  natura  contractus  quella  configurazione  che 
vogliono  le  parti,  ma  ancora  che  la  natura  dei  contratti  di  buona 
fede  è  tale  da  esservi  come  virtualmente  già  contenuta  ogni  altera- 
zione -  in  meno,  s' intende,  -  che  le  parti  pattuiscano  in  seguito. 
Suir  argomento  converrà  del  resto  tornare  a  proposito  della  1.  7  §  5-6 
D.  2.  14,  ove  si  richiama  il  recesso  dalla  compravendita  che  è  ap- 
punto il  caso  usualmente  richiamato  dagli  scoliasti  a  questo  proposito. 

Per  ciò  che  riguarda,  infine,  l'alterazione  della  natura  contractus 
in  aumento,  la  regola  posta  nello  schema  subisce  una   eccezione  in 

1)  Verosimilmente  ciò  dipende  dalla  singolare  struttura  del  frammento  d' Ul- 
piano  che  si  commenta,  che  i  compilatori  hanno  dovuto  rimaneggiare  da  cima 
a  fondo,  e  tutt'altro  che  felicemente,  per  innestarvi  la  loro  teoria. 

2)  Cosi  in  Hb.  1.  657  sch.  1  o-nep  /.e^cavoviciTai,  verso  la  fine:  può  far  sorgere 
dubbio  l'espressione  usata  (rà  1^  IvTepSàXXo...  si  pièv  tAsta>Tt)cà  lativ...  oOy^ 
waauTw;  ueTaruiroì)  ma  il  pensiero  è  chiarito  dal  contesto  nel  senso  normale. 
Quanto  ad  Hb.  1.  557  sch.  twv  auacpwvwv,  tardo  e  che  manifestamente  si  ispira 
alla  Proteoria  di  Stefano,  è  evidentemente  dovuta  a  un  equivoco  la  integrazione 
proposta  dall' Hb.  a  p.  558,  lin.  1  con  aù^YiTtjcà,  che  sconvolgerebbe  il  senso:  il 
corrispondente  scolio  in  Hb.  1.  563  (sch.  3)  mostra  che  1'  à...  conservato  nel  ms. 
va  integrato  con  à[u.stpouatv  (t^?  à-^wyr;)]  Triv  cpuatv. 
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quanto,  sulla  base  dei  criterii  sopra  accennati,  i  bizantini  riconoscono 
r  efficacia  di  un  patto  ex  intervallo  anche  «  ad  augendam  obligatio- 
nem  »,  quando  con  esso  non  si  fa  che  ripristinare  i  «  naturalia  »  di 
un  rapporto  alterati  -  in  meno  -  da  un  patto  precedente.  Al  solito  gli 
scoliasti  hanno  dinanzi  agli  occhi  un  caso  tipico,  quello  fatto  in  ma- 
teria di  dote  da  Paolo  in  D.  (2. 14)  27  §2.  Che  Ivi  la  «natura  actionis  » 
sia  una  intrusione  tribonianea  è  stato  dimostrato  dal  Longo  i)  :  egli  ha 
pure  felicemente  osservato  che  il  testo  rappresenta  la  fusione  dei  due 
diversi  punti  di  vista  da  cui  il  giurista  classico  e  i  compilatori  bizan- 
tini considerano  il  medesimo  caso.  Il  marito  ha  rinunciato,  con  un 
primo  patto,  al  beneficio  del  termine  annale  per  la  restituzione  delle 
cose  mobili  dotali  (la  solita  interpolazione  per  V  annua  bima  trima 
dies)  :  poi,  con  un  secondo  patto,  gli  si  rida  il  beneficio  del  termine. 
In  Paolo  il  dubbio  sorgeva  non  già  di  fronte  alla  teoria  dei  patti,  ex 
continenti  o  ex  intervallo,  ma  di  fronte  al  regime  della  dote  che  non 
tollera  di  venir  alterato  a  danno  della  moglie.  Ma  si  osserva  che  in 
realtà  non  si  tratta  di  una  «  deterior  condicio  »  perchè  la  donna  non 
ha  fatto  che  rinunciare  a  un  favore  affatto  speciale,  ritornando  al  re- 
gime quale  è  fissato  dalla  legge.  All'  interesse  pubblico  basta  che  non 
si  scemino  i  privilegi  normali  ;  che  poi,  ottenutine  altri  in  più,  vi  si 
rinunci,  questo  ricade  nell'  ambito  della  libertà  delle  parti.  I  bizantini 
invece  hanno  trasportato  la  questione  sotto  il  punto  di  vista  della 
natura  delF azione  e  del  rapporto  dotale:  il  primo  patto  aveva  mutato 
la  natura  delP  a.  dotale,  il  secondo  la  ripristina  e  non  rappresenta 
quindi  niente  di  nuovo  2).  Così  Hb.  1.  602  5c/i.  SCyrilli;  1.565  5c/i.  10 
Enantioph.  :  cfr.  3.  479  sch.  xouxo  [Stefhani],  già  riferiti  nella  prima 
parte:  cosi  ancora 

Hb.  1.  601  (Bas.  11.  1.  27  -  D.  [2.  14J  27  §  2)  sch.  8:  il  2-^  patto  è 
xocrà  Tr,v  il  y.p'/r\c,  i^uatv  xr,;  il  (jtitzo'jUtou.  xpaxsT  to\jto  xò  o"jijL',pcovov,  xal 
àvotxaivi'^exat  f,  cpóat;  xyì;  il  axiTTOuXàxou  xotxà  xò  7rpo;civ  auxy)  il  y-p'/r^c,' 

[secundum  naturam  ex  stipulatu  actionis.  Valet  hoc  pactum,  et 

natura  ex  stipulatu  actionis  instauratur  secundum    id   quod  ab 

initio  ei  convenit]. 


»)  Crit.  giust.,  p.  8  estr. 

2)  Per  il  concetto  del  «deteriorem  facere»  che  va  considerato  di  Cronte  allo 
tato  iniziale,  cfr.  anche  Hb.  1.G16  (Bas.  11.  1.  29  =  D.  (5.1-1]  29)  sch.  2. 
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La  massima  è  affatto  normale:  non  posso  però  a  meno  di  notare 
che  i  bizantini,  inquadrando  a  loro  modo  la  questione  specifica,  hanno 
finito  anche  qui  per  svisarla.  Si  noti  :  il  giurista  classico,  che  passava 
air  esame  di  questa  specie  dopo  aver  studiato  in  generale  Tefficacia 
di  due  patti  consecutivi,  poteva  dire  che  il  primo  dei  patti  in  que- 
stione era  tale  ut  imminueret  solo  in  quanto  considera  la  dote  dal 
punto  di  vista  del  marito,  ossia  dei  diritti  che  il  regime  dotale  dà  a 
lui:  riferita  la  questione  alP azione  dotale  i)  che  compete  alla  moglie 
per  la  restituzione,  il  punto  di  vista  si  inverte:  il  primo  patto  -  ri- 
nuncia ai  termini  -  è  un  aumento  (aùgr/xcxóv),  il  secondo  è  una  ridu- 
zione (|j.sLooTtxóv)  e  quindi,  di  fronte  alla  pura  teoria  dei  patti,  non 
c'era  ragione  di  dubitare:  il  dubbio  sorgeva  soltanto  sotto  quell'altro 
aspetto  da  cui  Paolo  lo  esamina  e  lo  risolve. 

6.  L' importanza  della  dottrina  ha  la  sua  riprova  nelle  applica- 
zioni pratiche. 

Delle  alterazioni  pattizie  della  natura  contractus  le  piti  frequenti 
sono  quelle  che  si  riferiscono  alla  misura  della  responsabilità,  per 
aumentarla  o  diminuirla.  L'  ammissibilità  di  patti  di  questo  genere 
risale  senza  dubbio  al  diritto  classico  :  e  veramente  la  redazione  ge- 
nerica deir  intentio  nelle  formole  dei  b.  f.  iudicia  (quidquid  N"^  N'"  A»  A« 
dare  facere  oportet  ex  fide  bona)  consente  al  giudice  una  libertà  di 
apprezzamento  che  si  esplica  in  prima  linea  nel  valutare  la  respon- 
sabilità entro  quei  limiti  che  le  parti  stesse  abbiano  convenuto;  di- 
versamente da  quanto  può  avvenire  quando  il  giudice  si  trova  vin- 
colato al  maggior  rigore  delF  azione.  Nel  deposito  che,  com'  è  noto, 
ofi're  per  tutto  il  diritto  classico  il  singolare  fenomeno  della  persi- 
stenza di  due  formole,  V  una  in  factum  e  V  altra  in  ius,  è  anche  per- 
messo distinguere  il  diverso  trattamento  sotto  questo  rapporto:  la 
possibilità  di  un  aumento  di  responsabilità  -  di  diminuzione,  trattan- 
dosi di  deposito,  non  è  a  parlare  -  dovè  essere  ammessa  nella  seconda 
e  negata  nella  prima,  come  si  può  evincere  dai  testi  delle  Pandette, 
in  cui  compilatori  hanno  operato  una  non  sempre  perfetta  fusione  2). 

1)  Veramente  V  inciso  quod  -  potest  pare  anche  al  Longo  sospetto  (loc.  cit., 
p.  7,  n.  1). 

-}  L'aumento  della  responsabilità  per  patto  è  riconosciuto  da  Aristone  e  Celso 
padre,  citati  da  Nerazio  d.  (17,  1)  39  che,  accanto  all' a.  mandati,  pensava  all' a. 
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Anche  nelle  fonti  bizantine  -  che  interessano  qui  non  tanto  per 
la  questione  di  massima,  quanto  per  il  riferimento  formale  alla  na- 
tura contractus  -  il  deposito,  in  ragione  appunto  della  limitatissima 
responsabilità  normale,  è  il  caso  in  cui  più  frequentemente  la  si  trova 
alterata  per  patto:  a  ciascuno  di  questi  patti,  quando  siano  iniziali, 
corrisponde  un'alterazione  della  natura,  sì  del  contratto  che  del- 
l' azione. 

Così  Stefano,  dopo  avere,  in  un  testo  già  riferito,  osservato  la 
diversa  «  natura  >  positiva  che  i  «  prudentes  »  (ol  oocpoi)  hanno  asse- 
gnato a  ciascun  contratto  e  in  particolare  al  deposito  e  al  comodato, 
ripiglia 

Hb.  1.  561  (Bas.  IL  1.  7  =  D.  [2.  14]  7  §  5): 

[Steph,]  'Eàv  ojv  TrpaYixa  TrxpaTtOeasvoc  y]  xt/pwv  cru{Acpo)vrja"/;,  W(;t£ 
SiXtYSVTtav  ocpeiXetv  xòv  SsTToaiTàptov  r\  toT;  TuyrjpoTc  ròv  ypr,(7àa£VOV 
[Ò7rox£~c-6at],  xai  £<7Tt  o-jy/povov  rio  auvaXXàYJxart  xò  TràxTOv,  T0'JT£<7Ttv, 
ev  xovTtVc'vTt  xocì  àp/^  Y£voa£vov  Tou  (7uvaXXdtY[/.aT0i:,  u.etv.t'jt.o'^zxi  -?, 
àyoì^^r,.  £t  Y£  [f-'h  ^^"^^  <7'JYX_povov,  àXX'  il  IvT£p|iàXXo,  to'jtegtiv,  (mett.  tivx 
Y£Y0V£v  y^ó'^ov,  eli  ijLETaT'JTtwctv  [jlev  àYo^Y^i?  o^  (7'ju.^xXXsTat,  o'jts  '?ì  Se- 
TToaiTt  3tXtY£VTiav  oltzxitsX  tov  OcTroatTapiov,  o'joe  to')  ypì^o-xasvo)  xòv  tu- 
y^TQpòv  £7riTi6'/)cri  xtv^uvov  r,   xotxaooaTt. 

[Si  igitur  is  qui  rem  deponit  vel  commodat  pactus  erit  ut 
diligentiam  deberet  depositarius  vel  ut  periculis  commodatarius 
(subiaceat),  et  est  sincronum  contractui  pactum,  hoc  est,  ex  con- 
tinenti et  in  initio  contractus  factum,  transformatur  actio.  Si 
vero  non  est  sincronum,  sed  ex  intervallo,  hoc  est  post  quoddam 
tempus  factum  est,  ad  transformationem  actionis  non  prodest, 
nee  depositi  actio  diligentiam  exigit  a  depositario,  nec  commoda- 
tario  periculum  casuale  imponit  actio  commodati]. 

Qui  lo  scoliaste  sta  dal  punto  di  vista  deir  azione,  e  la  cpóoig  non 
è  neppure  nominata,   sebbene   il   contesto   che  precede  e  che  segue 


depositi  in  ius:  é  riconosciuto  pure  da  Papiniano  D.  (45. 2)9  e  in  una  costituzione 
genuina  di  Diocleziano  {Coli.  X.  5)  ;  mentre  verosimilmente  lo  negava  -  riferen- 
dosi all'a.  in  factum  -  Pomponio  citato  da  Ulpiano  D.  (2.  14)  7  §  15,  a  cui  i  com- 
pilatori hanno  fatto  dire  il  contrario  inserendo  una  doppia  negazione.  Cfr.  il  mio 
scritto  su  La  misura  della  responsabilità  nell'a.  depositi  in  Arch.  Gixir.  83  (1910) 
estr.  p.  31. 
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dimostri  che  il  pensiero  si  svolge  intorno  ad  essa.  Alla  «  natura  con- 
tractus  »  è  però  fatto  espresso  riferimento  in  una  serie  d'altri  passi 
che  già  ho  citato  altrove:  cfr.  p.  es.,  Hb.  1.  66  testo  [Anon.J;  2.  7  sch.  6; 
2.  26  sch.  7  e  8  [Steph.J  :  specialmente 

2.  11  (Bas.  13.  1.  5  =  D.  [13.  6]  5  §  14)  sch.  27: 

'ETTstor,  Itti  tiov  xxkr^  ■kÌgts.i  O(.^(or((jiv  xx  il  ip/Jli  Tràxrot  Tr,v  cj^ucrtv 
xd\j  (j'JvaXXdtYaaTo;   lASTaTUTuoiJfftv,  aò^vjxixà  ovxa  TauTT)?*  oò  ar,v  xx  [mext. 

sttI  tco  (7'jvxXXdtY[jt.0CTt  ÒTTO  Tou  Ivxyoyxoq  (Gr'JV£'0(ovri67)  yàcp  xoct  à;jt.£X£[ocv 
xoct  ooXov  'jZc'/E'.v  tÒv  TTapocOrjXxptov,  xat  xtjxt.  aovov  8oXov  ypzoìaxoZvxx) 
7rpo5£T£0r,  tÒ  I;  àp/vìc.  £t  yàp  fxzxx  raura  a-uv£owvr,Oyi,  oòx  l'p^toTat,  (b; 
a'j;v;Tixòv  ov. 

[Quoniam  in  b.  f.  iudiciis  pacta  ab  initio  facta  naturam  con- 
tractus  trans  formante  si  illam  augeant:  non  autem  quae  ex  in- 
tervallo fiunt,  nisi  detrahant:  ideo  illic  quidem,  cum  (contractus) 
auctus  sit  ab  actore  (convenerat  enim  et  culpam  et  dolum  prae- 
stare  depositarium,  qui  alias  dolum  solum  praestat)  additum  est 
ab  initio:  nam  si  ex  intervallo  conveneri t,  non  valet,  quia  auget]. 

Nel  comodato  il  patto  iniziale  «  auget  naturam  contractus  »  quando 
induce  una  responsabilità  maggiore  della  normale:  «  detrahit  naturae 
contractus  »,  se  scema  quella  misura,  e  in  questo  caso  il  patto  può 
essere  anche  ex  intervallo. 

Cfr.  Hb.  1.  561  [Stephani],  citato  poco  sopra;  ancora  per  la 
n.  a.  2.  7  (Bas.  13.  1.  5  -  D.  [13.  6]  5  §  2)  sch.  7  [Steph.J  : 

...ouvoctÒv  0£  lo-Ttv,  oc'jtÒv  tÒv  "/ prj<7àtX£V0v  Xc'ycOj  ÒTroXiTo-Oat  xotl  xótc, 
TU/-/;poTc,  iàv  rotourov  yivr^xxi  (rótxcpwvov,  w;  àvìqv£XTOct  ^i^.  o.  tou  xojS. 
T'.T.  ;o  .  otax.  oc .  0£aàTt(7OV  Se  xò  aóuicptovov  i^  xovTiVEVxt  ■^evÓiì.zvo'^,  ItteT 
o'j  ixzx'/.x'j-zo\>xx'.  i^   àytOY-r,   Iti'  oy^eksix    xo\J    ocxropo?,   oòZì    Tr,v    o'.x£iotv  -?) 

XOaaoÒXT:    '^-JCCV    àui.£l8£t,  W;    àvWT£pw  ^)    IttI  Xr^q    0£7rO(7lTl     70t    TrOCpOCOEOOTOCt  . 

1)  Si  nei  Basilici  che  nelle  Pandette  -  che  seguono  anche  qui  l'ordine  del- 
l'editto giuliane©  -  il  deposito  (Bas.  13.  2;  D.  16.  3)  viene  dopo  il  commodato 
(Bas.  13.  1  ;  D.  13.  6)  (per  le  ragioni  dello  spostamento  cfr.  il  mio  Contributo 
alla  storia  del  contratto  di  deposito,  in  R.  It,  Se.  giur.  v.  45  (1909),  p.  44  estr.)  : 
anche  nelle  Istituzioni  (§  3-4  I.  3.  14)  l'ordine  è  tale.  L'espressione  usata  qui  da 
Stefano  fa  supporre  che  egli  avesse  invece  parlato  del  deposito  prima  che  del 
comodato;   volendo  avanzare  un'ipotesi  si  può  pensare  che  Stefano  il  quale,  a 
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[Possibile  est  -  ipsum  commodatarium  dico  -  subiacere  etiam 
periculis,  si  tale  pactum  fiat,  ut  refertur  lib.  4  Cod.  tit.  64, 
const.  1.  Finge  autem  pactum  ex  continenti  factum  :  postea  non 
mutatur  actio  in  utilitatem  hctons,  nee propriamnaturatn  tran- 
sformata  ut  supra  de  aetione  depositi  tibi  traditum  est]  ; 

ma  altrove  -  p.  es  in  Hb.  2. 11  sch.  27  (tardo)  citato  sopra  -  ritorna  la 
natura  contractus:  cfr  anche  Hb.  5. 442  sch.  3  (tardo).  E  qui  non  credo 
fuor  di  proposito  un'  osservazione  generale.  Negli  scoliasti  antichi  le 
due  formole  della  natura  actionis  e  della  natura  contractus  ricorrono, 
si  può  dire,  di  pari  passo:  talora  si  insiste  suir  una,  talora  sull'altra  : 
spesso,  come  si  vide  da  molti  esempi,  si  passa  dalP  una  air  altra  in- 
differentemente nello  stesso  contesto.  Negli  scoliasti  tardi  -  tale  è 
almeno  V  impressione  fattami  dallo  spoglio  del  materiale  -  la  natura 
contractus  prevale:  si  direbbe  che  la  elaborazione  dogmatica  si  è 
sempre  più  allontanata  dal  punto  di  vista  processuale,  proseguendo 
queir  indirizzo  -  direi  -  sostanziale,  che  del  resto  già  caratterizza 
il  diritto  giustinianeo  di  fronte  al  classico. 

Ancora  per  l'alterazione  pattizia  della  misura  della  responsabilità 
si  può  ricordare  uno  scolio  -  già  citato  -  in  materia  di  responsabi- 
lità dei  fallones  (Hb.  5.  455)  :  in  tema  di  locazione  la  validità  del 
patto  di  accollare  al  conduttore  il  caso  fortuito  viene  da  Stefano 
giustificata  nel  solido  modo  : 

Hb.  2.  337  (Bas.  20.  1.  9  =  D.  [19.  2]  9)  sch.  2. 

[Steph.]  'Eàv  àypov  Tot  ataOt-Wto,  r,  olxiav,  r7'jaa.wvwv  zpò;  7£,  tvx, 
làv  T'jy/;px  riv.  TrspKTTàcet  à7:oX'/;-:at  rauroCj  oiov  yicaxTt,  £u.7:p'/;(7u.(~),  yj 
cetc-ijt.o),  wcTE  ni  xtvo-jvsjsiv  tÒv  uLtcOtoa-rnsvov,  IpàtoTat  to  T.y.y,TOv,  to: 
(^r,(ji  'louXtavo;.  àasi^stv  yàp  Tac  cpjcstc  twv  T'jvaXXotyaàTtov  otà  Tua'^wvtov 
e^ecTiv. 

[Si  fundum  tibi  locavero,  vel  domum,  pactus  cum  te,  ut  si 

casu  quodam  fortuito  ea  perierint,  quale  chasmate,  incendio  vel 


quanto  sembra  (Heimb.  Man.  Basii.  50)  non  commentò  tutto  il  Digesto  ma  solo 
i  libri  che  si  spiegavano  nelle  scuole  (Tà  irpaTTÓasva  ^i^Xia)  aì)bia  esposto  -  e 
pubblicato  -  il  commento  al  tit.  del  comodato  dopo  di  quello  sul  deposito.  O  anche 
che  non  si  tratti  qui  dell'  ivot;  ma  di  qualche  scritto  speciale:  è  noto  che  l'acco- 
stamento caro  ai  bizantini  è  «depositum  vel  commodatum  >»,  non  viceversa,  o  in 
quest'ordine  compaiono  le  due  azioni  nel  libello  de  actlonibns. 
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terrae  motu,  ad  te  conductorem  periculum  pertineat,  valet  pa- 
ctum.  ut  ait  lulianus  :  naturas  enim  contractuum  mutare  pactis 
licet]. 

Già  più  complessa  è  Talterazione  convenzionale  della  natura  con- 
tractus  quando  si  tratta  di  modificare  non  la  misura  ma  V  oggetto 
su  cui  verte  la  responsabilità,  o  in  genere  V  obbligazione  del  con- 
traente. Qui  la  figura  tipica  contrattuale  subisce  una  alterazione  più 
intima,  e  la  natura  contractus  si  trasforma,  in  più  o  in  meno;  natu- 
ralmente il  criterio  per  decidere  della  efficacia  del  patto  è  anche  qui 
il  solito  schema:  a  questi  casi  anzi  si  riferiscono  gli  esempi  più  salienti, 
che  sono  fatti  in  tema  di  compravendita,  relativamente  all'obbligo  del 
venditore  di  prestare  garanzia  per  l'evizione.  La  popolarità  -  per  cosi 
dire  -  di  questi  esempi  presso  gli  scoliasti  deriva,  oltre  che  dal  trat- 
tarsi di  casi  frequenti,  anche  dall'essere  appunto  quelli  già  contem- 
plati nel  digesto  in  un  passo  di  Papiniano  (D.  18. 1.  72)  del  quale,  per 
r  intimo  rapporto  in  cui  è  colla  1.  7  §  5-6  D.  2.  14,  preferisco,  a  scanso 
di  ripetizioni,  rimandare  Tesarne. 

Fermandoci  alla  prima  ipotesi  -  pacta  prò  reo  -  è  pacifico  che 
il  diritto  classico  ammette  la  esclusione  per  patto  della  responsabilità 
per  evizione  :  l'ammetteva  anzi  in  misura  più  assoluta  che  non  Giu- 
stiniano se  si  ritiene  col  De  Medio  i)  dovuta  a  quest'  ultimo  l'ecce- 
zione fatta  pel  caso  del  dolo  del  venditore.  A  parte  questa  limitazione, 
che  poggia  su  ragioni  etiche,  e  non  ha  nulla  a  vedere  col  concetto 
della  cpóots,  il  patto  è  valido  ed  è  -  si  dice  degli  scoliasti  -  di  quelli 
che  trasformano  la  natura  del  contratto  e  delPazione;  F  a.  ex  empto 
si  foggia  in  maniera  da  non  dar  più  al  compratore  il  diritto  di  esi- 
gere la  garanzia. 

Così  Stefano  nel  passo  corrispondente  -  che  riferisco  -  della  più 
volte  citata  Proteoria  alla  1.  40  D.  12. 1  (Hb.  2.  633) 

...7:ocpa7r£7:r,Y£  xarà  oóo-tv  to')  Tr,c  Trpàirsw;   xat  àYopao-ia;  T'JvxXAày- 

aart    xat  tyj  I;    laTiTO  xò  tov  7rpàT'/)v    STTspojTaaOat    Tr,v    SouTTAav — 

To~TO  Si  xr,;  I;  hxTZTO  xaxà  cp'jctv  iyo'jar^z.^  o-jacpcovov  ì\  xovxivsvxt  y£V£- 
vrjxxt  a£t(.)xt/.ov,  (ocx£  xòv  t.^x-zt^^ì  [j.r,  £-£po)xr/Jr,voct  xr.v  oouTrXav.  'EvxauOo, 
yòcp   y.[j.zi^ii-yJ.    ttco;  r,  o-JTt;    xoo    T'JvaXXaYy-axo;,   xaì  r,   £;  Iijlttxo    Xoi-zhv 

1)  Il  joatto  di  non  prestare  l'e'-i^ione  e  il  dolo  del  venditore,  ecc.  in  BIDR. 
16.  5  sq. 
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oùxsTi   xxTX   Tr,v   oiXii'ocv    ^^xo<Xs.i   '^'jo-'.v,  O'joÌ   tÒv  ttcÌttiv  Ì7:£ptOTrj6r,V0tt   t>,v 

...'Etti  twv  o-uva,AXayu.7,Twv  xx  I;  IvTspSxXXo  ^^ivóit-z^x  (róaoojvx . . . 
Ttyiv  !i»u<Ttv  aixet^SoufftvJ . . .  ini  t(ov  ^ova  cpios  (ruvocXXaYJJi.ÌT(ov,  si . . .  li.stwTtx'x 
£(7Tt  TOÌ>  (7UvaXXàYtji.aTo;  •  Osì;  yàp,  ò'xt  G'jvs'So^s  tov  7rpàT-/]v  [xr,  s-^rspojTrj- 
6r,vat  Tr,v  oov37rXav,  OTTsp  ^}^  cpuct;  ayet  xou  cuvaXXaYULaTo;,  xat  o-rrsp  xaxà 
o'jatv  x^  i\  £i/,7:xo  Trapx-rrsTrvjYsv,  si  tj-iv  ouv  astojxtxx  saxiv,  w;  sittov, 
[ASxaxuTcouat  xr,v  àYO)Yr|V  xocl  x->,v  oó^tv  àjjt.£t^ouc-t  xou  (7'JV3tXXàY!J.axoc,  xoct 

•f,    £?    ItXTTXO    XotTTÒV    O'JXEXt    xaxì    X7,V    OlX£''av      VJCTtV      XtV£~XXt^    o'jX£      àTTXtXEt 

xov  TipàxrjV   £7r£po)X'/;6r,vxt  xrv  oouTrXav. 

[. . .  naturaliter  inhaeret  contractui  emptionis  et  venditionis,  et 
(actioni)  ex  empto,  venditorem  duplam  repromittere . . .  Cum  hoc 
habeat  a.  ex  empto  secundum  naturam,  pactum  ex  continenti 
factum  est  minuens,  ne  venditor  duplam  repromitteret.  Tunc  enim 
mutatur  quodammodo  natura  contractus,  et  a.  ex  empto  iam 
non  secundum  propriam  naturam  ambulata  neque  exigit  vendi- 
torem duplam  repromittere. . . 

In  contractibus  pacta  ex  intervallo  facta. . .  (mutant  naturam 
contractus). . .  in  b.  f.  contractibus  si  quidem  detrahant  contractui. 
Pone  enim  convenisse  ne  venditor  duplam  repromittat,  quod  habet 
natura  contractus  et  quod  secundum  naturam  actioni  ex  empto 
inhaeret.  Si  igitur  detrahant^  ut  dixi,  transformant  actionem  et 
naturam  contractus  mutant,  et  a.  ex  empto  iam  non  secundum 
propriam  naturam  movetur^  neque  exigit  venditorem  duplam 
repromittere]. 

É  quindi  indifferente,  per  Talterazione  della  natura  contractus, 
che  questo  patto  sia  iniziale  o  posteriore  :  lo  stesso  è  rilevato  in  Hb. 
1.  656  (Bas.  11. 1.  74  =  C.  [2.  3J  13)  sch.  1,  tardo,  che  riproduce  il  pen- 
siero, e  talora  le  espressioni  stesse  di  Stefano  : 

...Toj  TipxYI-'-^txo;  Ixvtx&ixó'vo'j  xoivjv,  £1  (7'jacptovov  -^éypxizTXi  Iv  x7i 
àpy?)  xov  a'jvaXXàYlJ-axo;,  tvx  txrj  iTrEptox'/jOrj  xò  S'.-rjXàcrcov  i  Trpàxrj;,  8tà 
TOvJ  (TUjxcptóvo'j  a£X'/)XXàY''0  ''j  'f'^ci?  Tr,c  £tp7]a£V/)5  ifO)y%c  xr,;  il  £a7txo, 
xat  laEtcóOv),  xat  oùx  àvaYxà^sxai  £7r£piox-/;6vìvai  xò  otxXàatov  6  Ttpixv];. 
...Tx  £;  Ivxep^àXXo  -/(xot  xà  a£xx  xauxa  Itti  xoiv  a'jx(ov  v;xot  xojv  xaX?) 

TClCTEt,    £t    tJlèv    fJ,£lO)Xlxà     £7XtV    TOZ     G'J'JxXXi.yfXXTOq    (Os?    Y^P'    '^"^^    T'JVEOO^e 
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XdtYU-aTO;  xat  TrapaTTSTTìQYS  x^  £^  £iji.7rxo)  oùy^  warjxto;    jj,£xax'j7roT    rjx>,v 
xai  oòx  aTratxsT  xòv  7rpdtx7]v  l7repojx-/]6^vai  xò  oi-kIÌgiov. 

[Evicta  igitur  re,  si  pactum  scriptum  sit  initio  contractus 
ne  vQn&iioT  àvi\ii[2i.Ta.TQ^vom\iievQì^  per  pactum  mutata  est  natura 
dictae  actionis  ex  empto,  et  imminuta  est,  et  non  cogitur  ven- 
ditor  duplam  repromittere. . .  Pacta  ex  intervallo^  sive  postea 
illis,  scilicet  b.  f.  contractibus,  adiecta  si  quidem  detrahant  con- 
tractui  (pone  enim,  quod  convenerit  ne  venditor  duplam  repro- 
mittat,  quod  natura  habet  contractus  et  inhaeret  actioni  ex 
empto)  non  eodem  modo  ipsam  transformant,  neque  exigunt  ven- 
ditorem  duplam  repromittere]. 

Genericamente  V  Anonimo  : 

Hb.  1.  631  (Bas.  11.  1.  45  =  D.  [2.  14]  46)  sch.  5  xou  'Avovjtx.  : 

...xoc'.  yap  xai  xco  Tipax-/)  xat  x(o  aYopX'JX'^i  £^?axtv  aTio  crutjicptovou 
ixEto^Iv  xà  TTOcp'  aòxwv   £T:ocp£tXo;x£va  yivEa-Ooct,  io;  x£',i.  ixa'.  xo'Jxo'j  xoi3  xtx. 

[. . .  nam  et  emptori  et  venditori  licet  ex  pacto  minuere  ea  quae 
ab  iis  praestari  debent,  ut  cap.  41  huius  tit.], 

e  Hb.  1.  38  (Bas.  2.  1.  26  sch.)  già  riferito  i). 

Dei  patti  «  ad  augendam  obligationem  »  il  caso  tipico  è,  ancora 
in  materia  d'evizione,  quello  per  cui  il  venditore  si  obbliga  a  prestare 
un  fideiussor  duplae  nomine.  E  anche  qui  la  specie  è  classica  :  la  fa 
Papiniano  nella  1.  72  D.  18,  1  citata,  e  la  richiamano  più  volte  altri 
giuristi  :  anzi  dalle  espressioni  da  essi  usate  è  lecito  argomentare  che 
quel  patto  era  usuale:  tanto  usuale  che  v'era  una  tendenza  2),  contro 
cui  i  giuiisti  insorgono,  a  ritenerlo  addirittura  sottinteso.  Come  patto 
«  quod  auget  contractum  »  apposto  a  un  negozio  di  buona  fede,  lo  si 


1)  Per  i  patti,  si  iniziali  che  ex  intervallo,  escludenti  la  responsabilità  del 
venditore  per  vizi  redibitori!  -  la  cosidetta  venditi©  simplaria,  à-jrX^  wvvi,  o 
xaxri  wvin  -  cfr.  Hb.  1.  619  sch.  1  (Cyrill.):  per  i  testi  classici,  e  le  interpolazioni 
relative,  cfr.  De  Medio  in  BIDR.  16.  28  sgg. 

-)  Cfr.  D.  (21.  2)  4  pr.;  37  pr.;  56.  È  noto  del  resto  che  in  materia  d'evizione 
molto  era  lasciato  agli  usi  locali  (cfr.  D.  [21.  2]  6  Gai.)  e,  per  l'Egitto,  i  papiri 
hanno  rivelato  la  pratica  costante  di  fare  intervenire  un  3°  come  garante  (irpw- 
7r(oXr,Ty,;  /.ai  ^spaKOTr?)  j  cfr.  spec.  Denisse  in  NRH.  1892,  683. 
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inquadra  secondo  il  solito  nello  schema:  così  Stefano  nella  solita 
Protheoria: 

(Hb.  2.  634):  (per  il  patto  iniziale)  ...Rai  tò  Ivxvtiov  rAli\>,  si 
xat  aòr/^TixGv  TiàxTOv  ysV/irat,  co;t£  'zvyhv  Tipo;  rr,  Itzs^oìtt^gsi  xr,;  ooó- 
'r:\xz  y.xi  lYyjvjTr.v  oo6r,vx[  tco  wvo'jasvco,  TrxXtv  '?j  cpuci;  àasifisTai  toj 
<7uvaXXctY{jLaT0c,  xai  Yj  I;  Ìu.tzzo  Xoìt.ov  iizì  y.ùlr^Gs.i  acTXTUTrouTai,  xxt 
aTratTsT  xotì  tov  iy^ur,Tr,v, ... 

(per  il  patto  ex  intervallo)  ...Et  oì  xò;'/it'.x&v  Igti  a'j^jy.Aliyu.y.'zoz' 
61;  yàp,  ort  g-jv£Oo;£  tov  7:pxT'/]v  xxì  lYY'jr;Tr,v  7:xpxc"/£~v  Itti  tt,;  £■;:£- 
pwT-/;(7£w;  TT,;  So'JTrXac,  wc  6  06X7:txvòi;  £V  tw  o'.  xxì  X^'.  oty.  tou  de 
evictionibus  cpr^aiv  £t  toivuv  au^'/jTtxòv  £tr,  to  auii-cptovov  rò  1^  IvxEp^xXXo, 
Tr,v  |j.£V  'yjtiv  oÒx  àu.£''S£i  Tou  cuvxXXxyaxTOc,  oòoì  xJls.1  r,  ix£txt'J7:oT 
Tr,v  I;  luLXTO,  7rapXYpacpr,v   ò£  yapiT£Ta'.   to')   àvopacTr,, . . . 

[Et  per  contrarium,  si  pactum  factum  sit  quo d  auge at,  puta 
ut  praeter  duplae  stipulationem  et  fideiussor  emptori  detur  rursus 
natura  contractus  mutatur,  et  a.  ex  empto  in  augmentum  trans- 
formatur,  et  exigit  et  fideiussorem, . . . 

...  Si  vero  pactum  augeat  contractum,  puta  enim  convenisse 
ut  venditor  et  fideiussorem  duplae  nomine  praebeat,  ut  ait  CJl- 
pianus  dig.  1.  4  et  37  tit.  de  evictionibus;  si  igitur  pactum  ex 
inteì^allo  augeat  contractum,  non  mutat  naturam  contractus 
ncque  auget  ncque  transformat  actionem  ex  empto,  exceptionem 
vero  emptori  largitur..  ]; 

e  il  medesimo  in 

Hb.  1.  561  (Bas.  11.  1.  7  =  D.  [2.  14]  7  §  5)  : 

...6  TTpxTrjC  ETrepcoTacOat  ò'^vXzi.  -zry  T.s.p\  lxvtxrj(7£to;  oouttXocv,  lyyj-/;- 

TTjV  0£  TiapE^ElV  £711  TT,  £7r£pOJTrj(7£t  TT^C  OO'JTtXxc  O'JX  àvXyXXvETXt.  TOUTO 
oOv    TY);    il    EIXTTTO    XXTX    Cp'JGTCV    TTOtEÌV    jXr,    S'JVXaEVr,;,  £1    0"JaCp(OVOV    I;    tVT£p- 

pàXXo  YEvrjxai,  toutectiv,  |/.£tx  to  xxTariX'/i6r,vxt  tÒ  Tta'/;aa,  w;t£  tov 
xpàTr,v  xxì  £Yyu7;Tr,v  Itzì  tt,  £7r£ptoTr,<7£t  tt,;  8o'J7rXac  tìo  àYopxTTr,  irpo;- 
xaTa(7Tr,<7at,  àpx    £p^o)Tat  ;    xat    àTrExpivxxo  FlaTrtavo?,  tò  |jL£TaY£V£«7T£pov 

TOUTO    TTXXTOV    {XT,    [XETaTUTTOJV    tT)?    £^    lu-TrTO    T->,V   S.'J<nV,    aìTjTE    O'JVXcGx'.    TÒV 

àYopa<TTr,v  xivo^Jvxa  ty.v  I;  saTiTO  ttXeov  ti  toìv  xxtx  'vJtiv  tt,  I;  sarTO 
TrapEzoixEvoìv  àratTETv,  otà  to  roXXxxt;  £'.p'/;|j.£vov  Xoyicrao'v,  tvx  av-,  xrrò 
vo'Jòou  TTXXTO'j  T£/Or,   àytovr,. 
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[...  Venditor   promittere  debet  duplam    evictionis  nomine, 
fideiussorem  autem  dare  super  duplae  stipulationem  non  cogitur. 
Hoc  igitur  actione  ex  empto  secundum  naturam  facere  non  va- 
lente, si   pactum  ex   intervallo   factum  sit,  hoc  est,   postquam 
solutum  sit  pretium,    ut  venditor  etiam  fideiussorem   super  du- 
plae stipulationem  emptori  praestaret,  num  valet?  et  respondit 
Papinianus  hoc  posterius  pactum  non  transformare  actionis  eco 
empto  naturam^  ncque  posse  emptorem,  agentem  ex  empto,  plus 
petere  quam  quod  secundum  naturam  actionem  ex  empto  sequitur, 
propter  saepe  dictam  rationem,  ne  ex  nudo  pacto  nascatur  actio], 
dove  è  singolare  vedere  la  teoria  della  «  natura  »  posta  direttamente 
in  bocca  a  Papiniano,  che  non  vi  pensava  menomamente.   Ricordo 
anche  qui,  oltre  TAnonimo  in  Hb.  1.  38,  anche  lo  scolio  tardo  in 
Hb.  1.  657  (Bas.  11.  1.  74  =  C.  [2.  13]  13)  : 

0  ar,  /.ari  cpóoriv  Icxìv  xr^  TTpàcsf  olov  ÒT.r^v(x%  izpoq  x^  iTrsptorvjo-sc 
Tou  otuXou  xxt  i^^uriTr^v  Bouvai  iTispwTyiOT^,  ISo'j  TixXtv  r,tji,£tcp67]  r^  I;  Ijxttto 
y.-KÒ    Tou    TOto'JTOU    a'jjjicptóvou,  xat    tju^vjcs    tt^v  cpuatv    ìtzì  tv)  Trapo^Yj    totj 

|vvur,TOJ. 

. . .  EI  0£  ocO^rjTtxà  TOU  a-uvaXXàY|i.ocTo;  Tpacta  ex  interv.)  (Oi;  yap, 
ozi  '7uv£Oo;£  tÒv  TrpdcTriv  xai  ly^j'/iTTiV  -Kxpxc/fiv  XV];  £7C£p(0X-/]a-£0J;  xou 
otzXxciO'j,  07:£p  -?,  I;  laTTxo  xocxà  cpóo-tv  oòx  £/£t)  oux  àiji,£i3£t  oc'Jxr,v  xotJxo 
xò  (7'jui.cpojvov,  ouo£  oc'j^Et  Y)  ixcTax'JTToT  aòxv]v  7:apaypacpr,v  /xp'Xexy.i  xoi 
r,YOpxxoxi. 

[A6?  augendam  vero  oàligalionem  ipsi  in  initio  contractus 
pacti  sunt  quod  secundum  naturam  venditioni  non  inest:  verbi 
gratia  quando  praeter  duplae  stipulationem  etiam  fideiussorem 
dari  pactum  sit,  ecce  rursus  mutata  est  actio  empti  ex  hoc 
pacto,  et  auxit  naturam  datione  fideiussoris. 

...  Si  vero  (pacta  eoe  interv.')  augeant  contractum  (pone  enim 
convenisse  ut  venditor  etiam  fideiussorem  duplae  nomine  prae- 
staret, quod  actio  ex  empto  secundum  naturam  non  habet)  non 
mutai  eam  hoc  pactum^  ncque  eam  auget  aut  transformat  :  excep- 
tionem  largitur  emptori]  i). 

')  Gli  stessi  coucetti,  a  proposito  del  medesimo  esempio,  trovo  nella  Ilbipa 
di  EusTAZio  (Tit,  45  §  12:   Zachariae,  Ius  graeco-romanum,  1.  213):   ma  uè  qui 
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Come  altro  esempio  di  applicazione  di  questi  medesimi  criteri 
possono  servire  due  altri  casi,  anch''  essi  fatti  nelle  fonti  classiche 
(Ulpiano  D.  [2.  14]  7  §  5  ;  Paolo  D.  ibid.  Ti  %2):  il  patto  di  prestare 
usure  maggiori  delle  legali  nella  actio  tutelae  e  quello  di  immediata 
restituzione  della  dote  :  entrambi,  come  patti  prò  actore,  quae  augent 
contractum,  ,non  valgono  a  mutare  la  natura  positiva  del  rapporto  se 
non  siano  fatti  ab  initio,  ossia  rispettivamente  prima  che  il  pupillo 
esca  di  tutela  e  prima  che  sia  sciolto  il  matrimonio.  Così  -  rispar- 
miando di  citare  di  nuovo  alcuni  scolii  che  ho  dovuto  nominare 
addietro  -  ricordo 

Hb.  1.  603  (Bas.  11.  1.  27  =  D.  [2.  14]  27  §  2)  sch.  14: 
il  patto  di  immediata  restituzione  della   dote  vale   solo  se  fatto 
«  costante  matrimonio  »  : 

STTSior,  7:ptv  T£/Or,vxt  -cry  £v  xr,  Trpotxì  àywyrjV,  ifi'^s.TO  to  G"ju,cptovov, 
si  0£  asTX  Xjctv  ToZ  ■^y.ii.ou  tÒ  toioutov  yc'vrjTat  cjacptovov,  oòx  w'^c^sT 
TTjV  Y'^vxixx,  oùoì  o'jvaxat  jjLexaaopcpwcat  xòv  SsBofxsvov  Ix  xr,?  8taxà;£to; 
XUTTOV  xr,  XTjC  Tzpoixhz   à7rx'.xr,c£t,  STretor,   ì^  IvxspSàXXo,  r,i:o>.   asxà  ypóvov, 

[. . .  quia  priusquam  nasceretur  de  dote  actio  pactum  factum  est. 
Quod  si  post  solutum  matrimonium  eiusmodi  pactum  factum  sit, 
non  prodest  mulieri,  ncque  potest  transformare  formam  a  con- 
stitutione  tributam  dotis  exactioni,  quoniam  ex  intervallo,  sive 
post  tempus,  factum  est]  (cfr.  Hb.  1.  650  sch.  1  e  2); 

e  il  patto  di  esigere  dal  tutore  usure  maggiori  non  giova  al  pupillo 
se  già  uscito  di  tutela: 

oùy,  i(7/'j£i  ToZzo  xò  G"jacptovov,  oòòì  [xsxaaopcpoT  xr,v  aTix;  xaxà  xr,v 
olxEiav  o'Jdtv  Y£vv/;6£~(7av  xo'jx&OvX;  àytoYrjV,  Vvx  tjLr,  E'jprjOr,  xxtvr,  xyo)yy\ 
£x  xoj  (7'JUL'.po)vo'j  x'.xxotjLEv/;-  £X£~v3t  y^p  àuXw;  XX  cja^tovx  lv£G-xt  xoT; 
<7uvaXXàYJi.a(Ttv,  ò'a-x  Tipiv  Y£vv-/;6r,vxt  xx?  ày^Y^?  o-utxcpojvsTxxt,  xoci  w^rsp 
VOU.OV  xtvì  xatvòv  xaT;  y.'^'orfy~c  T.y.zzyo'jTV/,  (o;  £v  àpyr,  xovi  ffuvaXXxY'J-Otxo; 
Yivótxeva. 


né  nelle  altre  fonti  tarde  -  che  però  ho  spogliato  limitatamente  ai  punti  presu- 
mibilmente più  interessanti  -  non  ho  riscontrato  la  cpuai;,  forse  per  il  loro  ca- 
rattere più  elementare.  Per  Psello  v.  reti'O  al  §  3  in  line. 
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[non  valet  hoc  pactum,  neqiie  transformat  tutelae  actionem,  iam 
semel  partam  secundum  propriam  naturam,  ne  inveniatur  nova 
actio  ex  pacto  nata  :  ea  enim  simpliciter  pacta  insunt  contractibus 
quae  priusquam  actiones  nascantur  paciscuntur,  et  quasi  novam 
quandam  legem  actionibus  praebent,  ut  initio  contractus  facta]. 

7.1  casi -non  ho  citato  che  i  più  salienti  -  in  cui  la  mutazione 
della  natura  contractus  per  effetto  del  patto  è  riferita  ad  una  altera- 
zione, in  più  0  in  meno,  della  misura  di  responsabilità,  oppure  alla 
esclusione  o  inclusione  di  determinate  obbligazioni  accessorie,  provano 
il  carattere  e  l'importanza  che  ha  in  materia  di  patti  la  formola 
in  esame.  Un'importanza,  come  si  vede,  essenzialmente  formale:  in 
quelle  due  serie  di  casi  infatti  i  bizantini  non  fanno,  in  sostanza,  se 
non  ridurre  sotto  una  formola  dogmatica  generale  dei  principi  già  in 
buona  parte  riconosciuti  nella  dottrina  classica,  salvo  che  questa  si 
limitava  a  formularli  nei  casi  concreti  e  collegarli  immediatamente  alla 
struttura  obbiettiva  del  rapporto,  o  meglio  delF  azione,  di  cui  si  faceva 
questione.  Il  largo  uso  che  gli  scoliasti  fanno  di  questa  formola  non 
è  fin  qui,  in  fondo,  che  un  indice  di  quella  tendenza  sistematica  e 
generalizzatrice  tanto  spiccata  nei  bizantini,  e  di  cui  numerose  serie 
di  interpolazioni  caratteristiche  hanno  lasciato  la  traccia  anche  nel 
Corpus  luris  i).  Perciò,  se  il  Digesto  ci  offrisse  dei  testi  nei  quali  alte- 
razioni pattizie  del  genere  di  quelle  rilevate  fossero  richiamate  alla 
natura  contractus,  V  interpolazione  del  lato  formale  dovrebbe  ritenersi 
sicura,  ma  potrebbe  mancare  per  avventura  il  sussidio  -  bene  spesso 
più  direttamente  persuasivo  -  del  criterio  sostanziale.  Fortunatamente 
invece  nei  pochi  testi  in  cui  quella  formola  ricorre  V  un  criterio  e 
r  altro  si  possono  vantaggiosamente  cumulare  perchè  appunto  si 
tratta,  a  mio  avviso,  di  casi  in  cui  la  formola  fu  condotta  ad  appli- 
cazioni avanzate  e,  dal  punto  di  vista  classico,  eccessive. 

Di  fronte  al  contenuto  normale  di  una  di  quelle. figure  che,  nel 
diritto  classico  e  formalmente  ancora  nel  Corpus  IurÌ3,  costituiscono 
i  singoli  «contractus»,  Tefiìcacia  del  patto  può  essere  triplicemente 

1)  La  simpatia  bizantina  per  le  forme  introdotte  dal  ni^i  (nisi  specialiter  con- 
venit;  nisi  in  contrariiim  actum  est  ecc.)  -  per  cui  cfr.  sopratutto  Eisele  in  ZSSt. 
10  (1889)  296  sg.  -  è  il  più  delle  volte  da  ricondurre  a  questo  punto  di  vista,  in 
quanto  i  compilatori  devono  approfittare  del  caso  speciale  per  esporre  la  regola 
generale  e  avvertire  della  possibilità  di  eccezioni. 
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limitata.  Bisogna  osservare  anzitutto  i'  efficacia  che  esso  può  avere 
come  tale,  ossia  indipendentemente  dal  contenuto  materiale,  e  cioè  a 
seconda  del  momento  in  cui  è  fatto,  della  qualità  delF  azione  che  esso 
tende  a  modificare,  della  parte  processuale  a  cui  favore  è  rivolto  :  e 
rieccoci  qui  alle  distinzioni  tra  patti  in  continenti  o  ex  intervallo, 
patti  nei  giudizi  di  buona  fede  o  in  quelli  di  stretto  diritto,  patti  prò 
actore  o  prò  reo.  Poi,  considerando  il  contenuto  materiale,  bisogna 
vedere  se  non  vi  sia  una  ripugnanza  generale  all'ordine  giuridico,  in 
quanto  cioè  si  risolva  in  un  patto  centra  leges  o  contra  bonos  mores. 
Da  ultimo  bisogna  vedere  in  quanto  il  contenuto  materiale  del  patto, 
pur  non  essendo  per  se  stesso  antigiuridico,  non  ripugni  però  alla 
configurazione  specifica  di  quel  negozio  a  cui  lo  si  vuole  aggiungere  : 
lo  schematismo  classico,  fatto  di  tipi  autonomi  e  nettamente  distinti, 
non  consente  che  la  volontà,  delle  parti  possa  fondere  due  figure  con- 
trattuali in  una,  o  inserire  in  una  elementi  di  un'altra  i).  Se  questa 
repugnanza  nel  diritto  giustinianeo  è  meno  sentita  e  talora  superata 
io  credo  non  sia  a  ciò  estranea  la  nuova  teoria  della  «  natura  ». 

Un  esempio  tipico,  e  che  interessa  anche  testualmente,  è  il  depo- 
sito irregolare,  la  cui  derivazione  giustinianea  può  ormai  ritenersi  acqui- 
sita dopo  le  ricerche  del  Naber  e  del  Longo.  Ivi  la  natura  contractus 
compare  proprio  nel  testo  fondamentale,  la  1.  24  D.  16.  3: 

Papinianus  l.  9**  quaestionum.  «Lucius  Titius  Sempronio  sa- 
lutem.  Centum  nummos,  quos  hac  die  commendasti  mihi,  adnu- 
merante  servo  Sticho  actore,  esse  apud  me,  ut  notum  haberes,  hac 
epistola  manu  mea  scripta  tibi  notum  facio  :  quae  quando  voles, 
et  ubi  voles,  confestim  tibi  numerabo».  Quaeritur  propter  usu- 
rarum  incrementum.  Respondi,  depositi  actionem  locum  habere  ; 
quid  est  enim  aliud  commendare  quam  deponere?  Quod  ita  verum 
est,  si  id  actum  est,  ut  corpora  nummorum  eadem  redderentur; 
nam  si,  ut  tantundem  solveretur,  convenit,  egreditur  ea  res  depo- 

1)  È  questo  uqo  dei  difetti  pratici  più  gravi  del  regime  classico.  Poiché  una 
pretesa  non  può  essere  riconosciuta  se  non  vi  si  adatta  una  tìgura  tipica  d'azione, 
tutte  le  volte  che  la  pretesa  non  corrisponda  al  contenuto  normale  di  una  figura 
riconosciuta,  o  non  sembra  tale  da  potervisi  aggiungere  con  un  patio  ex  conti- 
nenti, non  si  ha  altra  via  che  di  darle  l'efficacia  formale  della  stipulazione.  Si 
veda  un  caso  tiiàco  fatto  da  Giavoleno  (D.  18.  1.79):  alcuni  negavano  l'n.  ex  ven- 
dita per  l'adempimento  del  patto;  altri  arrivavano  a  concederla  ritenendo  che 
(iiit^li'adrimpimento  fosse  parte  del  corrispettivo:  cfr.  1.  75  h.  t. 
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siti  notissimos  terminos.  In  qua  quaestione,  si  depositi  actio  non 
teneat,  quum  convenit  tantundem,  non  idem  reddi,  rationem  usu- 
rarum  haberi  non  facile  dicendum  est.  Et  est  quidem  constitutum 
in  bonae  fidei  iudiciis,  quod  ad  usuras  attinet,  ut  tantundem 
possit  offlcium  iudicis  quantum  stipulatio  ;  sed  contra  bonam 
fidem  et  depositi  naturam  est,  usuras  ab  eo  desiderare  temporis 
ante  moram,  qui  beneficium  in  suscipienda  pecunia  dedit;  si 
tamen  ab  initio  de  usuris  praestandis  convenit,  lex  contractus 
servabitur. 

Non  credo  necessario  fermarmi  sui  singoli  punti  di  questo  fram- 
mento, tanto  battagliato  nelF  antica  e  nella  moderna  esegesi,  né  in 
particolare  sulla  divergenza  d'opinioni  manifestatasi,  riguardo  alla 
misura  dell'  interpolazione,  tra  il  Longo  i)  e  il  Sbgré  2)  al  quale  ha 
aderito  sostanzialmente  il  Kubler  3):  basta  fissare  quel  tanto  che 
occorre  al  problema  in  esame.  Merito  del  Longo  è  anzitutto  di  aver 
fatto  osservare  chePapiniano  in  questa  gw^es^eo  trattava  un  caso  pratico 
dove  non  aveva  ragioni  di  dilungarsi  a  prospettare  ipotesi  diverse  da 
quella  sottopostagli;  e  questa  è  la  ragione  d'indole  generale,  a  parte 
le  altre,  per  cui  non  può  essere  suo  V  inciso  quod  ita  -  dicendum  est, 
che,  meglio  che  una  nota  di  Ulpiano  o  Paolo,  ritengo  anch'  io  col 
Longo  essere  tribonianeo.  La  ragione  intima  dell'opposizione  fatta  a 
questa  ipotesi  pare  sia  il  vedere  qui  riconosciuto  che  il  «deposito 
irregolare  »  excedit  depositi  notissimos  terminos:  il  Kììbler  *)  osserva 
infatti  che  ciò  non  avrebbero  potuto  dire  i  Giustinianei  ;  in  realtà  lo 
potevano  e  lo  dovevano  dire,  come  lo  dicono  difatti  gli  scoliasti  bizan- 
tini 5)  :  V  aver  riconosciuto  il  deposito  irregolare  non  toglie  che  esso 
sia  per  loro  ancora  una  figura  appunto  irregolare;  il  permesso  iniziale 
d' usare,  e  il  patto  di  usure,  conferiscono  al  deposito  una  natura 
diversa  della  normale. 

Meno  ancora,  di  fronte  alla  specialità  del  caso  a  cui  Papiniano 
pensa,  può  essere  suo  l' inciso  finale  «  si  tamen  -  servabitur  »  dove  è 

1)  BIDR.,  18,  p.  131  Sg. 
^)  BIDR.,  19,  p    209  sg. 

■')  Griechische   Thatbestànde  in  den  Werhen  der  hasuistischen  Literatur, 
in  ZSSt.,  1908,  204  sg. 
*)  Ibid.,  p.  205. 
^)  Cfr.  Hb.  2.  52,53  sch.  a  questa  legge,  già  riferiti. 
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tutta  la  teoria  della  natura  contractus  applicata  alla  specie.  Propende 
a  ritenerlo  interpolato,  come  sostenne  il  Longo,  anche  il  Kììbler  i) 
pure  tentando,  in  via  subordinata,  un'  altra  spiegazione  poco  persua- 
siva, ed  anche  il  Segré  *)  riconosce  strano  r«a6  initio»,  che  è  ap- 
punto il  fulcro  della  nuova  dottrina.  Di  fronte  alla  quale  veramente 
tutta  r  importanza  del  testo  sta  neir  inciso  finale  :  come  precisamente 
il  pensiero  di  questa  ipotesi,  per  cui  Ta.  depositi  ampliatasi  (TiXaxuvO-sìaa) 
contiene  anche  la  petitio  delle  usure,  spiega  il  «  non  facile  »  dell'  in- 
ciso precedente  s). 

L'eliminazione  del  periodo  quod  ita  -  dicendum  est  rende  poi  anche 
più  logico  il  nesso  fra  le  due  parti  del  testo  papinianeo,  tra  cui  fu  intruso, 
perchè  V  «  et  quidem  »  apre  benissimo  il  ragionamento  sul  problema 
che  fu  proposto  (quaeritur  propter  usurarum  incrementum)  mentre 
ognun  vede  che  dopo  le  parole  «  rationem  usurarum  haberi  non  facile 
dicendum  est»,  che  sono  già  una  soluzione,  Fosservazione  seguente 
vorrebbe  essere  introdotta  logicamente  con  un  «  enim  ». 

Il  periodo  ei  est  quidem  -  dedit  non  è  direttamente  aggredito  dalla 
critica  interpolazionistica  e,  a  mio  credere,  può  risalire  sostanzial- 
mente a  Papiniano,  non  senza  però  qualche  alterazione.  Il  problema 
sottoposto  a  Papiniano  era  se  il  contratto  in  questione  desse  o  no  diritto 
air  attore  di  esigere  le  usure,  e  Is  risposta  è  implicitamente  ma  chia- 
ramente negativa.  Il  giureconsulto  infatti,  dopo  aver  dichiarato  in 
modo  generale  che  dal  contesto  delFobbligazione  risulta  trattarsi  di 
deposito  (quid  enim  aliud  est  commendare  quam  deponere  ?),  sog- 
giunge che  potrebbe  perciò  sembrare  accoglibile  la  domanda  di  usure 
perchè  V  a.  depositi  è  di  buona  fede,  e  nei  b.  f.  iudicia  vale  la  mas- 
sima che  «tantum  potest  officium  judicis  quantum  stipulatio  »  ri- 
guardo alle  usure  *)  :  ma,  soggiunge  subito,  questo  officium  iudicis 
deve  manifestarsi  appunto  ispirandosi  alla  bona  fides  che  informa 
r  azione  ;  la  facoltà  del  giudice  di  condannare  alle  usure  è  un  mezzo 

1)  p.  206. 

*)  Loc,  cit.,  p.  225.  È  vero  che  lex  contractus  è  espressione  propria  di  Papi- 
niano (D.  19.  5.  8;  Vat.  8)  ma  a  parte  il  valore  molto  relativo  di  questo  tenue  in- 
dizio formale  di  fronte  alle  gravi  ragioni  di  contenuto,  si  può  sempre  pensare  che 
i  compilatori  abbiano  utilizzato  un'espressione  del  contesto  genuino  che  noi  igno- 
riamo. 

»)  Cfr.  schol.  in  Hb.  2.  53. 

*)  Cfr.  D.  (3.  5)  6  Paulus. 
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con  cui  egli  arriva  ad  assicurare  air  attore  la  prestazione  dovutagli 
nella  sua  interezza  (quidquid  dare  facere  oportet  ex  fide  bona).  In 
tema  di  deposito  sarà  quindi  giustificata  su  questa  base  la  condanna 
alle  usure  ex  mora  o  per  uso  indebito  :  ma  fuori  di  queste  due  ipo- 
tesi -  che  qui  sono  estranee  i)  -  la  buona  fede  che  presiede  al  rap- 
porto non  tollera  che  chi  si  è  prestato  alla  custodia  del  danaro  deva 
per  di  più  pagare  le  usure:  contra  bonam  fidem  est  usuras  ab  eo 
desiderare  [temporis  ante  moram]  qui  beneficium  in  suscipienda 
pecunia  dedit.  Si  può  forse  trovare  poco  felice  il  <ìì beneficium,  dare-y^^ 
unico  esempio  del  Digesto,  e  con  maggior  ragione  appuntare  come 
fuor  di  posto  r  inciso  «  temporis  ante  moram  »  :  all'  ipotesi  della  mora 
Papiniano  non  aveva  bisogno  di  pensare,  e  io  credo  che  l'abbiano  inse- 
rita i  compilatori;  ma  la  sostanza  del  periodo  mi  pare  genuina.  Quello 
che  è  manifestamente  superfluo  è  il  contila  depositi  naturam  :  il  ra- 
gionamento di  Papiniano  è  fatto  del  punto  di  vista  generale  dei  giudizi 
di  buona  fede  e  delle  esigenze  della  bona  fides  nel  caso  speciale  :  se 
-  in  ipotesi  -  egli  avesse  voluto  ricorrere  all'  argomento  della  natura 
del  contratto,  l'avrebbe  fatto  direttamente,  senza  cumulare  i  due  cri- 
teri in  uno.  Mentre  per  contrario  è  solo  nella  costruzione  giustinianea 
del  testo  che  il  «  contra  n.m  c.us  »  assume  il  suo  valore  tecnico,  per  cui 
si  riconosce  a  poche  righe  di  distanza  che  questa  natura  si  può  alte- 
rare ab  initio  :  cosa  che  Papiniano,  se  avesse  anche  parlato  di  «  na- 
tura »,  non  poteva  pensare  di  certo.  Cosicché,  più  ancora  che  per  la 
interpolazione  formale  della  natura  contractus,  il  frammento  interessa 
per  le  sue  altre  alterazioni  sostanziali,  come  esempio  pratico  del  come 
la  teoria  bizantina  della  natura  contractus  abbia  presieduto  -  per  cosi 
dire  -  alla  costruzione  della  figura  del  deposito  irregolare.  Giova 
lumeggiare  brevemente  sotto  questo  punto  di  vista  gli  ultimi  risul- 
tati della  dottrina  in  proposito. 

1)  Sono  soltanto  le  usure  ex  pacto  quelle  che  ripugnano  al  concetto  di  depo- 
sito, in  quanto  presuppongono  il  permesso  di  usare,  colla  restituzione  del  tantun- 
dem. Fuori  questo  patto,  io  non  trovo  col  Segré  (p.  217)  che  Pap.  non  potesse  rav- 
visare nella  specie  un  deposito  vero  e  proprio:  l'essere  il  deposito  aperto  adnu- 
merante;  monerabo)  non  implica  necessariamente  la  restituzione  del  tantundem 
A  casi  di  permesso  di  restituzione  del  tantundem  ma  senza  patto  d'  usure  -  come 
pensa  Stefano  nello  sch.  3  alla  1.  25  (Hb.  2.  53)  concedendo  solo  le  usure  ex  mora  - 
io  non  trovo  che  le  fonti  accennino,  ed  è  anche  naturale.  Per  i  giureconsulti  clas- 
sici si  aveva  allora  un  mutuo,  e,  non  esigendosi  usure,  cessava  per  il  creditore 
l'interesse  principale  a  voler  agire  coli' a,  depositi. 
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Il  punto  di  vista  classico  è  rappresentato  dai  testi  in  cui  è  dichia- 
rata espressamente  la  incompatibilità  del  permesso  di  usare,  e  corri- 
spondente prestazione  delle  usure,  col  deposito  i).  L'utilità  pratica 
di  dare  al  rapporto  la  veste  di  contratto  di  buona  fede,  colla  conse- 
guenza di  poter  esigere  le  usure  in  base  a  semplice  patto  non  ha 
potuto  indurre  i  classici  ad  uno  strappo  cosi  grave  quale  sarebbe 
stato  per  essi  il  riconoscere  al  patto  T  efficacia  di  fondere  in  una  due 
figure  contrattuali  diverse,  o  meglio  di  versare,  se  cosi  può  dirsi,  nel- 
Tuna  il  contenuto  delP  altra.  È  il  caso  tipico  di  un  patto  di  contenuto 
per  sé  non  illecito  ma  incompatibile  come  aggiunto  a  un  determinato 
negozio:  non  si  può  raggiungere  lo  scopo  pratico  del  mutuo  attra- 
verso un  deposito  alterato  nella  sua  funzione  caratteristica. 

Per  i  bizantini  il  punto  di  vista  è  mutato:  il  rigore  dello  sche- 
matismo classico  è  per  loro  poco  più  che  un  ricordo:  la  fusione  di 
più  rapporti  in  uno,  l'innesto  degli  elementi  dell'uno  sul  tronco  di 
un  altro  è,  nel  campo  del  diritto  sostanziale,  non  meno  normale  di 
quello  che  non  lo  sia  per  le  azioni.  Posto  che  il  patto  in  questione 
non  ha  in  sé  nulla  d'illegale,  i  bizantini  lo  trattano  alla  solita  stregua, 
ossia  applicando  lo  schema.  Il  patto  di  prestare  le  usure  nel  deposito 
-  é  questa  la  caratteristica  del  deposito  irregolare  -  è  un  patto  prò 
actore  aggiunto  ad  un  giudizio  di  buona  fede:  quaPé  la  sua  efficacia 
sulla  natura  contractus?  Risponde  lo  schema:  la  muta  se  é  iniziale, 
non  la  muta  se  ex  intervallo.  Né  deve  fare  meraviglia  che  i  bizantini 
riconoscano  senza  difficoltà  che  il  patto  di  restituire  il  tantundem,  e 
l'esigere  le  usure  sia  contro  la  natura  depositi,  perché  osservano  su- 
bito che  precisamente  il  patto  trasforma  la  natura. 

Di  qui  il  valore  che  ha  la  1.  9  §  9  D.  12.  1.  che,  mentre  presa  in 
se  stessa  rappresenta  il  pensiero  genuino  di  Ulpiano,  nel  sistema 
giustinianeo  rispecchia  l'indirizzo  nuovo.  S'era  fatto  un  deposito  e  in 
seguito  dato  il  permesso  di  usare:  Ulpiano  dichiara  che  il  deposito 

1)  D.  (12. 1)  9  §  9;  (16.  3)  1  §  34;  cfr.  (17.  1)  34  pr.;  (45.2)  24  §  2;  (13.  7)  6  §  1; 
Coli.  10.  7.  9,  di  cui  la  1.  29  §  1  D.  16.  3  uon  è  che  una  manipolazione,  come  il 
LoNoo  ha  dimostrato  all'evidenza.  Cosi  nella  1.  7§2  D.  16.3  il  vel  postea  prova, 
come  osserva  sempre  il  L.,  che  se  le  usure  si  fossero  pattuite  ab  initio,  la  inam- 
missibilità del  deposito  è  più  che  certa.  Nei  e.  di  deposito  conservati  nei  papiri 
è  notevole  l'assenza  di  patti  d'usure:  in  uno  -  finora  il  più  antico  -  del  59  p.  C. 
(P.  Jlamb.  I,  n.  2)  è  fissato  un  termine  alla  restituzione,  e  le  usure  ex  mora,  e 
un  iTTtTtaov  diVs  del  capitale:  e  si  dichiara  trattarsi  di  irapaSrxin. 
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si  trasforma  in  mutuo:  al  caso  di  un  permesso  iniziale  egli  non  pensa, 
né  gli  poteva  sorgere  ombra  di  dubbio  :  se  qui  il  deposito  si  cambia 
in  mutuo,  là  si  ha  un  mutuo  ab  initio,  e  di  deposito  non  c^è  da 
parlare.  Invece  l'accenno  dell' essere  il  patto  avvenuto  «in  seguito» 
assorge  per  i  bizantini  a  importanza  fondamentale:  a  ragione  -  essi 
pensano  -  Ulpiano  afferma  che  quel  patto  non  lascia  sussistere  il 
deposito  e  lo  trasforma  in  mutuo,  perchè  fu  un  patto  ex  intervallo: 
il  deposito  era  costituito  ab  initio  «  secundum  suam  naturam  »  e 
r  azione  era  nata  col  suo  contenuto  normale  :  il  patto  posteriore,  che 
sarebbe  di  quelli  «quae  augent  contractum  »  non  la  può  più  intac- 
care. I  due  punti  di  vista  appaiono  quindi,  a  chi  ben  guardi,  diame- 
tralmente opposti:  ad  Ulpiano  infatti  T ammissibilità  di  un  simile 
deposito  sembrerebbe  meno  assurda  nell'ipotesi  di  un  patto  posteriore, 
come  che  di  questo  si  possa  pensare  che  lasci  sussistere  la  figura 
contrattuale  sorta  ab  initio  come  vero  deposito:  per  i  bizantini  al 
contrario  il  contratto  può  rimanere  un  deposito  solo  se  queir  altera- 
zione fu  convenuta  tra  le  parti  air  atto  stesso  in  cui  il  contratto  si 
è  formato:  se  dopo,  il  contenuto  della  figura  contrattuale  si  è  fissato 
in  modo  inalterabile  e  il  nuovo  patto  non  vi  può  aggiungere  nulla, 
bensì  fa  che  si  cada  nell'orbita  di  un  altro  istituto.  Non  si  potrebbe 
desiderare  un  esempio  migliore  di  applicazione  delia  formola  che 
«  pacta  initio  facta  naturam  dant  contractibus  ».  Qui  si  rivela  di  nuovo 
l'importanza  del  testo,  già  altrove  menzionato  ove  Stefano,  com- 
mentando la  1.  9  §  9  D.  cit.  riferisce  le  parole  di  Amblico  (Hb.  2.  601 
sch.  25):  il  permesso  di  usare  (xpTjaat)  ha  cambiato  il  deposito  in 
mutuo  1),  col  conseguente  passaggio  della  proprietà,  del  possesso,  del 
periculum  al  debitore,  e  alFa.  depositi  subentra  la  condictio:  tutto 
perchè  quel  permesso  fu  dato  quando  il  rapporto  fu  già  costituito 
nella  sua  forma  normale  (secundum  naturam)  e  l'azione  non  è  più 
suscettibile  d'aumento  nel  suo  contenuto:  che  se  invece  il  permesso 
era  iniziale,  il  deposito  restava,  colla  sua  nuova  natura:  davvero  «6 
TTÓaa  SuvaxaL  xwv  auvaXXay|Jiotxa)v  y]  cpóotg  »  ! 

Il  secondo  testo  in  cui  si  trova  la  natura  contractus  è  la  1.  5  §  4 
D.  19.  5  (Paulus  l.  5"  quaestionum):  testo  che  ha  dei  precedenti  molto 

1)  Cfr.  Hb.  2.  121  (sch.  ad  1.  34  pr.  D.  17.  1)  ove  è  detto  essere  pacifico  xarà 
-Tràvra?  toò;  vov.cx.ou;  che  si  ha  un  mutuo  quando,  dopo  aver  dato  in  deposilo 
una  somma,  si  permette  di  usarne. 
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gravi  dal  punto  di  vista  interpolazionistico,  essendo,  in  blocco,  tutto 
sospetto,  1)  come  sospetto  è  tutto  il  titolo  «  de  praescr.  verbis  et  in 
factum  actionibus  »  in  cui  si  trova. 

È  peccato  che  del  titolo  corrispondente  dei  Basilici  (20.  4)  non  ci 
siano  conservati  gli  scolii:   essi  sarebbero  assai  verosimilmente  un 
materiale  prezioso  per  la  dimostrazione  del  lavorio  col  quale  i  giu- 
stinianei hanno  racimolato  e  raffazzonato  i  testi  classici  per  costruire- 
quella  teoria  dei  contratti   reali  2)   innominati  che  è  opera  loro:  e 
anche  per  il  dogma  della  natura  contractus  sarebbe  ben  questa  una 
delle  sedi  più  adatte.  I  testi  con  cui  i  compilatori  hanno   costruito 
questo  titolo  sono  -  come  è  dato  rilevare  dalla  Palingenesi  del  Lenel  - 
tratti  in  buona  parte  dai   commentarii   air  una  o  all'  altra  figura  di 
contratti  di.  buona  fede:  compravendita  (1.  5:  Paul  5''  quaestionum: 
Lbnbl  n.  1322  cfr.  502  [D.  (18.  1)  1];  1.  20:  Ulp.  32*»  ad  edictum:  L. 
n.  943;  forse  anche  1.  4:  Ulp.  30^'  ad  Sabinum:  L.  n.  2747,  che  però 
era  forse  invece  in  tema  di  società);  locazione  (1.  22  Gai.  10**  ad  Ed. 
prov.:  L.  n.  244;  cfr.  1.  23  Alfen  3°  dig.  a  Paulo  epit.:  L.  n,  56);  man- 
dato (1.  19  Ulp.  31°  acZ  Edictum:  L.  n.  915;  1.  24  Afric.  8°  quaestio- 
num L.  n.  93);  deposito  (1.  18  Ulp.  30°  ad  Edict  :  L.  n.  890;  cfr.  [16.  3] 
1  §  14);  comodatoci   1  Papin.  8°  quaestion.  L.  n.  151;  1.  17  Ulp.  28<> 
ad  Edictum:  L.  n.  804  e  806).  E  difatti  era  neir  esaminare  le   varie 
figure  e  nel  determinare,  com'  era  necessario,  i  requisiti  caratteristici 
e  i  confini  tra  le  azioni  relative,  che  il  giurista  veniva  naturalmente 
a  parlare  di  quelle  specie  per  cui  i  requisiti  normali  erano  cosi  svi- 
sati da  far  dubitare  suir  accordare  o  no  l'azione  corrispondente,  o  di 
cui  poteva  esser  dubbio  a  quali  di  due  o  più  figure  affini  fossero  da 
riferire:  il  « praescriptis  verbis  agore»  fu  com'è  noto,   la  soluzione 
pratica  trovata  per  quei  casi  per  cui  Tuno  o  T  altro  dubbio  non  po- 
teva avere  risposta. 

Questo  era  il  punto  di  vista  classico:  tradotta  nel  linguaggio  delle 
scuole  bizantine,  la  questione  generale  si  dovrebbe  porre  così:  fino 

')  Bene  osserva  il  Naber  (in  Mnemosijne  34  (1906)  61)  che  la  disputa  non  ha 
tla  vertere  sul  quanto  vi  sia  di  interpolato,  ma  piuttosto  se  ci  sia  rimasto  qual- 
che cosa  di  genuino.  11  Naber  non  appunta  i^erò  la  genuinità  della  natura. 

2)  «Reali»  non  sono  chiamati  nella  compilazione,  ma  è  il  concetto  che  pre- 
siede al  loro  regime:  espressamente  li  colloca  al  posto  dovuto  il  Hrachylogus 
(3.  3.  §  3-4):  «  re  contractus  est  cum  res  inlercedit  ad  contrahendam  obligationem. 
Iluius  ppftoies  sunt  duae:  alius  enini  nominatus  est  alius  innominatus». 
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a  che  punto  la  natura  del  rapporto  è  alterabile  pur  restando  entro  i 
limiti  di  quella  figura  contrattuale  determinata,  e  per  conseguenza 
restando  esperibile  l'azione  che  da  quel  rapporto  nasce? 

Nel  caso,  sopra  ricordato,  del  deposito  irregolare,  il  dubbio  sor- 
geva tra  due  contratti  nominati,  il  deposito  e  il  mutuo,  e  mentre  i 
classici  distinguevano  obbiettivamente  Tun  caso  dall'altro,  i  bizantini 
hanno  ammesso  che  il  permesso  iniziale  d'usare,  pure  esorbitando  dai 
confini  normali  del  deposito,  e  alterandone  la  natura,  lascia  che  il 
rapporto  rimanga  un  deposito,  e  che  rimanga  -  conseguenza  pratica 
a  cui  si  voleva  arrivare  -  la  corrispondente  azione  di  buona  fede.  Nel 
caso  della  1.  5  §  4  D.  19.  5  il  dubbio  sarebbe  tra  il  mandato  e  una 
delle  figure  di  contratto  innominato,  quella  «  facio  ut  facias  ».  Paolo, 
che  nella  prima  parte  del  libro  5°  quaestionum  trattava  di  compra- 
vendita 1),  nel  testo  in  esame  studiava  il  caso  della  convenzione  di 
manomettere  rispettivamente  uno  schiavo,  e  solo  i  compilatori,  come 
ritiene  il  Gbadenwitz  2),  ne  hanno  approfittato  per  dare  la  teoria 
generale  dei  contratti  innominati  nei  quattro  tipi,  do  ut  des  (§  1),  do 
ut  facias  (§  2),  facio  ut  des  (§  3)  e  facio  ut  facias  (§  4).  Se  il  §  4, 
nella  parte  che  qui  interessa,  si  è  salvato  dalla  demolizione  del 
Gradenwitz  è  forse  unicamente  perchè  egli,  preoccupandosi  solo 
del  problema  del  «  praescr.  verbis  agere  »,  non  insiste  se  non  sui 
punti  che  fanno  al  suo  scopo',  ma  davvero  il  §  4  presenta  più  d'una 
traccia  di  tribonianismi,  e  segnatamente  V  inciso  potest  -  excedere 
non  credo  si  possa  difendere. 

Ecco  il  testo  : 

...  §  4.  Sed  si  facio  ut  facias,  haec  species  tractatus  plures 
recipit.  Nam  si  pacti  sumus,  ut  tu  a  meo  debitore  Carthagine 
exigas,  ego  a  tuo  Romae,  [vel  ut  tu  in  meo,  ego  in  tuo  solo  aedi- 
ficem,  et  ego  aedificavi  et  tu  cessas,  in  priorem  speciem]  mandatum 
quodammodo  intervenisse  videtur,  sine  quo  exigi  pecunia  alieno 
nomine  non  potest:  quamvis  enim  et  impendia  sequantur,  tamen 

')  Cfr.  Lenel,  Paling.  ad  h.  1.;  v.  (2.  14)  43;  (18.  4)  6;  (18.  5)  7;  (18.  7)  9;  (40.8) 
9;  (19.  1)  43;  (19. 1)  45;  (21.2)  70;  (21. 1)  57. 

2)  Interpolationen,  p.  131.  Si  discorda  sulla  misura  dell'  itp.  (cfr.  Lenel,  Pa- 
lina., Paul.  n.  1322;  Girard,  Manuale,  p.  601,  n.  1),  ma  nessuno  dubita  che  il 
testo  non  sia  largamente  corrotto.  Cfr.  Naber,  1.  cit.,  p.  61  :  che  sia  itp.  la  «  na- 
tura »  opina,  incidentalmente,  il  Segrè  in  BIDR.  19.  209. 
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mutuum  officium  praestamus  et  potest  mandatum  e  pacto  etiam 
naturam  suam  excedere  (possum  enìm  Ubi  mandare  ut  et  custo- 
diam  mihipraesteset  nonplus  impendasinexigendoquam  decem): 
et  si  eandem  quantitatem  impenderemus,  nulla  dubitatio  est  Sin 
autem  alter  fecit  i),  ut  et  hic  mandatum  intervenisse  videatur, 
quasi  refundamus  iuvicem  impensas:  neque  enim  de  re  tua  tibi 
mando.  [Sed  tutius  erit  et  in  insulis  fabricandis  et  in  debitoribus 
exigendis  praescriptis  verbis  dari ,  aetionem,  quae  actio  similis 
erit  mandati  actioni,  quemadmodum  in  superioribus  casibus  Io- 
cationi  et  emptioni]. 

Non  serve  insistere  sulF  interpolazione  delP  inciso  finale  «  sed  tu- 
tius» ecc.  2)  rivelata  da  espressioni  caratteristiche  [tutius  erit;  in 
superioribus  casibus;  in  debitoribus  exigendis  s]  :  io  lo  ritengo  infor- 
mato al  solito  concetto  della  natura,  solo  di  fronte  al  quale  si  capisce 
come  Ta.  praescr.  v.  è  qui  simile  alFa.  mandati  come  nelle  precedenti 
ipotesi  era  simile  all' a.  locati  o  all'ex  empto.  "*)  Mi  fermo  alla  prima 
parte,  in  cui  sono  parallelamente  esaminate  due  ipotesi  che  si  pon- 
gono entrambe  come  esempio  del  «  facio  ut  facio  »;  e  sono: 

a)  ut  tu  a  meo  debitore  Carthagine  exigas,  ego  a  tuo  Romae; 
p)  ut  tu  in  meo,  ego  in  tuo  solo  aedificem. 

Io  avanzo  qui  anzitutto  l'ipotesi  che  Paolo  -  posto  che  il  testo 
non  sia  tutto  quanto  fattura  dei  compilatori,  i  quali  gli  avrebbero  im- 
presso un  carattere  più  omogeneo  -  facesse  soltanto  la  prima  delle 
due  ipotesi.  Osservo  -  senza  pretendere  a  una  dimostrazione  apodit- 
tica -  la  manifesta  asimmetria  della  prima  parte  del  periodo:  r«et 

J)  MoMMSEN  supplisce  :  quod  se  aediflcaturum  recepii,  alter  non  fecit,  ilein 
aediflcare  cogetur  qui  non  fecit:  Tediz.  italiana  accenna  in  nota  l'emendazione 
pi'oposta  da  Ferrini,  di  fecit  in  aedi/lcavit,  aorgiungendo  che  del  resto  ci  dev'es- 
sere  una  lacuna. 

2)  Gradenwitz,  p.  131. 

3)  Della  forma  debitorem  exigere,  da  cui  deriva  il  gerundivo,  trovo  nel  Di- 
gesto un  sol  caso  (Ulp.  D.  [34.3]  15),  che  mi  è  sospetto,  di  fronte  ai  numerosi  (15, 
di  cui  5  di  Ulpiano)  del  normale  exigere  a  debitore. 

*)  Cfr.  specialmente  Hb.  2.  117  sch.  16:  iraaa  "yàp  b.^tù'^^  ì\  àrovia;  à-yw-j'r; 
xivouaevyi  rrv  cpuotv  àvaSey^etat  tx?  à-yiD-y^?  f^;  rf  àTOvia  xiveTrat  (omnis  enim 
actio  quae  alia  actione  defl diente  inovptnr,  natì'ram  reripit  ariin.nv  ,.in^  mh-, 
deficiente  movetur). 
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ego  aedifìcavi  et  tu  cessas  »  non  ha  corrispondente  nella  prima  ipotesi, 
il  che  è  tanto  piìi  notevole  in  quanto  tatto  il  problema  dei  contratti 
innominati  verte  appunto,  com'è  noto,  sulle  conseguenze  dell'inadem- 
pienza unilaterale.  Di  più,  le  considerazioni  di  Paolo,  che  vertono  sul 
primo  caso,  sono  fatte  precedere  da  un  «  in  priorem  speciem  »,  dove 
l'accusativo  è  strano.  La  lacuna  del  testo  non  permette  di  vedere 
come  si  passasse  al  secondo  caso,  ma  il  fatto  è  che  le  parole  di  Paolo 
si  convengono  tutte  molto  meglio  al  primo,  mentre  è  sul  secondo  che 
si  è  imperniata  la  teoria  del  «  facio  ut  facias  »  che  i  compilatori  vo- 
gliono illustrare  e  nell'inciso  finale,  che  è  opera  loro,  questo  piglia 
il  primo  posto.  L'interpolazione  si  estenderebbe  quindi,  a  mio  avviso, 
da  vel  ut  tu  ecc.  a  in  priorem  speciem. 

Quanto  alla  prima  ipotesi  -  che  difficilmente,  io  credo,  si  potrà 
ritenere  interpolata  di  sana  pianta  -  Paolo  vi  ravvisa  un  mandato  : 
«mandatum  quodammodo  intercessisse  videtur»,  e  decide  in  conse- 
guenza per  l'esperibilità  dell' a.  mandati.  Egli  osserva  anzitutto  che 
l'incarico  ad  altri  di  riscuotere  da  un  proprio  debitore  implica  per 
necessità  un  mandato  (sine  quo  exigi  pecunia  alieno  nomine  non 
potest),  il  che  non  risolve  ma  semplicemente  pone  la  questione  la 
quale  consiste  appunto  nel  vedere  se  sia  o  no  ammissibile  un  man- 
dato di  questo  genere.  Il  dubbio  è  poi  risolto  affermativamente  col 
dire  che  «,  quamvis  et  impendia  sequantur,  tamen  mutuum  offlcium 
praestamus»:  la  caratteristica  propria  del  mandato,  di  rappresentare 
un  officium,  un  servizio  che  si  rende  gratuitamente,  non  è  lesa  dal 
fatto  che  l'incarico  dato  sia  tale  che  importi  delle  spese  per  eseguirlo. 
Nel  caso  di  due  mandati  reciproci  -  che  è  l'unico  di  cui  il  testo  si 
occupa  -  l'ipotesi  più  semplice,  da  questo  punto  di  vista,  è  che  le 
spese  siano  da  ambo  le  parti  uguali:  e  a  me  pare  verosimile  che 
Paolo,  ripigliando  subito  dopo  «  praestamus  »,  con  «  etsi  eandem  quan- 
titatem  impenderemus,  nulla  dubitatio  est  »,  voleva  appunto  accennare 
a  quest'ipotesi  più  semplice  per  poi  nel  seguito  -  ora  corrotto  irri- 
mediabilmente -  parlare  dell'  obbligo  di  rifusione  nel  caso  di  spese 
aventi  un  importo  diverso.  Il  testo  invece  insiste  genericamente  sulla 
ammissibilità  del  mandato  in  quest'ipotesi  coir  inciso  «  et  potest  man- 
datum ex  pacto  etiam  naturam  suam  excedere  »,  e  la  relativa  esem- 
plificazione: un  inciso  per  lo  meno  inutile,  che  turba  il  filo  del  ragio- 
namento, e  rappresenta  una  di  quelle  osservazioni  di  carattere  gene- 
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rale,  non  richieste  dal  caso  concreto,  con  cui  i  bizantini  approfittano 
di  un  caso  speciale  per  formulare  tutta  una  teoria.  Qui  essi  hanno 
trovato  la  sede  opportuna  per  osservare  che  le  norme,  di  diritto  po- 
sitivo, costituenti  il  regime  giuridico  del  mandato  sono  -  in  parte 
almeno  -  derogabili  per  virtù  dell'accordo  delle  parti;  e  questo  è  per 
loro  un  excedere  naturam  mandati  :  il  caso  si  prestava  egregiamente 
a  introdurre  la  formola  prediletta  i).  Si  osservino  i  due  esempi  addotti, 
anch'essi,  io  ritengo,  ugualmente  compilatorii:  Tuno  è  il  patto  che 
il  mandatario  «  custodiam  praestet»:  uno  dei  casi  più  tipici,  come  s'è 
visto,  di  patti  prò  actore  che,  trattandosi  di  un  b.  f.  iudicium,  muta, 
se  iniziale,  la  natura  contractus,  e  trasforma  Fazione 2):  F altro  -  la 
clausola  «  non  plus  impendas  in  exigendo  quam  decem  »  -  mentre 
sembra  collegarsi  formalmente  alla  fattispecie  di  Paolo,  è  forse  F  indice 
più  chiaro  delF  interpolazione  perchè  la  semplice  lettura  fa  risaltare 
la  sconcordanza  con  ciò  che  immediatamente  segue  e  precede,  che  è 
tutto  imperniato  sul  regime  di  due  mandati  reciproci,  con  conseguenti 
spese  hinc  inde,  in  rapporto  colla  gratuità  del  mandato,  non  con  una 
ipotetica  predeterminazione  unilaterale  del  maximum  delle  spese  3). 

8,  La  formola  generale  «  natura  contractus  »,  anzi  uno  spunto  di 
tutta  la  teoria  relativa,  si  trova  in  un  ultimo  testo,  la  1.  7  §  5-6  D.  2.  14 
di  Ulpiano  (4°  ad  Ed):  F unico  in  cui  sia  svolta  un  po'  ampiamente 
quella  dottrina  generale  dei  patti  che  s'è  veduta  costituire  uno  dei 
luoghi  comuni  dei  maestri  bizantini  II  testo  si  può  ben  dire  sospetto 
da  cima  a  fondo:  dal  Perozzi  4)  e  dal   Longo  5)  vi  sono  già  state 

')  Il  testo,  quale  è  riprodotto  nei  Basilici  (Hb.  2.  380)  nou  offre  speciale  inte- 
resse se  non  in  quanto  vi  è  conservato  l' accenno  alla  natura  (SjvaTÒv  -yàp  tt^v 
cpua'.v  Tx;  £"VTeXx?  airi  (juacpoSvou  Trape^tsvat)  e,  semplificato  il  testo  dal  groviglio 
cagionatovi  dalle  interpolazioni,  si  limita  a  dichiarare  che  in  quelle  due  specie 
di  «  facio  ut  facias  »  compete  T  a.  praescriptis  verbis,  che  è  simile,  qui,  all'  a. 
mandati.  -  Si  cfr.  invece,  p.  es.,  Celso  D,  (17.  1.)  48  §  1,  classico  nel  concetto  e 
neir  espressione. 

2)  Cfr.  L'LP.  D.  (16).  3)  1  §  12  e  il  dubbio  di  Pomponio  ivi  riferito. 

8)  La  quale  piuttosto  interesserebbe  per  il  problema  dell'eccesso  di  mandato, 
e  la  nota  controversia  relativa,  recentemente  studiata  dal  Pampaloni  in  BIDR., 
20,  210  sg. 

*)  In  Studi  per  Schupfer  (1898),  voi.  I,  D.  romano,  p.  177:  §  6  (ceterisque 
b.  f.  iudiciis). 

*)  In  St.  per  MorianU  I.  1^'^  §  ^  (quod  «^t  in  omnibus;  b.  f.  imii'-'-^  '^v't  'ii- 
ceodum). 
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rilevate  alcune  interpolazioni  dovute  alla  solita  tendenza  generaliz- 
zatrice  dei  compilatori  giustinianei:  e  la  prova  fu  raggiunta  mediante 
il  confronto  con  un  passo  di  Papiniano  (D.  18.  1.  72)  a  cui  qui  Ul- 
piano  manifestamente  si  ispira.  Già  su  questa  base  il  Pernice  i) 
dubitava  in  complesso  della  genuinità  del  §  6  e,  credo,  completamente 
a  ragione. 

Ulpiano  commenta  qui  la  massima  «  pacta  conventa  inesse  b.  f. 
judiciis»,  ponendola  in  rapporto  colla  distinzione  fondamentale  dei 
patti  ex  continenti  e  ex  intervallo,  ed  ha  chiarito,  nella  parte  che 
precede,  questa  seconda  ipotesi  coi  due  esempi  -  divenuti,  come  s'è 
visto,  tradizionali  nei  commenti  bizantini  -  del  patto  di  immediata 
restituzione  della  dote,  per  il  quale  si  richiama  l'autorità  di  Marcello, 
e  di  quello  della  prestazione  di  usure  maggiori  delle  legali  nelPa. 
tutelae.  Il  caso  del  patto  ex  intervallo  post  emptionem  rappresenta 
un  terzo  esempio  parallelo,  e  per  esso  Ulpiano  si  richiama  espressa- 
mente a  Papiniano.  E  poiché  il  testo  di  Papiniano  ci  è  conservato, 
giova  anzitutto  porli  entrambi  a  riscontro. 


Papinianus  1.  10  Quaest.  (D. 
18.  1.  72  pr.)  Pacta  conventa  quae 
postea  facta  detrahunt  aliquid 
emptioni,  contineri  contractui  vi- 
dentur:  quae  vero  adiiciunt,  cre- 
dimus  non  inesse.  Quod  locum 
habet  in  his  quae  adminicula 
sunt  emptionis,  veluti  ne  cautio 
duplae  praestetur  aut  ut  cum  fi- 
deiussore cautio  duplae  praeste- 
tur. Sed  quo  casu  agente  emptore 
non  valet  pactum,  idem  vires  ha- 
bebit  iure  exceptionis  agente  ven- 
ditore. An  idem  dici  posset  aucto 
postea  vel  deminuto  pretio,  non 
immerito  quaesitum  est,  quoniam 
emptionis  substantia  consistit  ex 
pretio. 

Paulus  notat:  si  omnibus  in- 
tegris    manentibus    de    augendo 


Ulpianus  1.  4°  ad  Ed.  (D.  2. 
14  §  5-6  ...ea  enim  pacta  insunt, 
quae  legem  contractui  dant,  id 
est  quae  in  ingressu  contractus 
facta  sunt.  Idem  responsum  scio 
a  Papiniano,  et  si  post  emptionem 
ex  intervallo  aliquid  extra  na- 
turam  contractus  conveniat,  ob 
hanc  causam  agi  ex  empto  non 
posse  propter  eandem  regulam, 
ne  ex  pacto  actio  nascatur.  Quod 
et  in  omnibus  b.  f.  iudiciis  erit 
dicendum.  Sed  ex  parte  rei  locum 
habebit  pactum,  quia  solent  et  ea 
pacta,  quae  postea  interponuntur, 
parere  exceptiones.  §  6.  Adeo  au- 
tem  bonae  fldei  iudiciis  exceptio- 
nes postea  factae  quae  ex  eodem 
sunt  contractu,  insunt,  ut  constet 
in  emptione  ceterisque  bonae  fidei 
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•vel  deminuendo  pretio  rursum 
convenit,  recessum  a  priore  con- 
tractu  et  nova  emptio  interces- 
sisse  videtur. 


iudiciis  re  nondum  secata  posse 
abiri  ab  emptione.  Si  igitur  in  to- 
tum  potest,  cur  non  et  pars  eius 
pactione  mutari  potest?  et  haec 
ita  Pomponius  libro  sexto  ad  edi- 
ctum  scribit  Quod  cum  est,  etiam 
ex  parte  agentis  pactio  locum 
habet,  ut  et  ad  actionem  proficiat 
nondum  re  secuta,  eadem  ratione. 
Nam  si  potest  tota  res  tolli,  cur 
non  et  reformari?  ut  quodam- 
modo  quasi  renovatus  contractus 
videatur.  Quod  non  insuptiliter 
dici  potest. 


Il  confronto  fra  i  due  testi  assume,  a  mio  credere,  maggiore  im- 
portanza se  si  considera  che  il  carattere  generale  che  ha  il  passo  di 
Ulpiano  nel  Digesto  è  frutto  di  interpolazioni.  Papiniano,  occupandosi 
della  compravendita,  tratta  delP  efficacia  dei  patti  aggiunti  «  ex  in- 
tervallo »  e  fa  la  distinzione  tra  i  pacta  che  detrahunt  e  quelli  che 
adiiciunt  emptioni  :  i  primi  insunt  al  contratto,  i  secondi  no  Egli  ha 
presente  la  nota  massima  «  pacta  conventa  inesse  b.  f.  iudiciis  »,  e  la 
base  della  distinzione  da  lui  posta  è  evidentemente  la  solita:  il  patto 
posteriore  non  può  avere  che  P  efficacia  negativa  dell' exceptio.  Gli 
esempi  addotti  sono  i  due  che  si  son  visti  così  largamente  sfruttati 
dai  bizantini,  il  patto  ne  cautio  duplae  praestetur  e  quello  ut  cum 
fideiussore  cautio  duplae  praestetur:  questo  secondo,  in  quanto  adicit 
aliquid  contractui,  non  dà  azione  al  compratore:  egli  può  però  valer- 
sene come  eccezione  se  convenuto  colFactio  ex  vendite  Che,  obbiet- 
tivamente considerati,  patti  simili  siano  compatibili  colla  compra- 
vendita, è  fuori  di  contestazione,  poiché  non  si  tratta  che  di  alterare 
elementi  accidentali,  «  adminicula  emptionis  »,  come  li  chiama  il  giu- 
reconsulto con  espressione  caratteristica  i).  Donde  nasce  ora  il  dubbio. 


»)  L'espressione,  non  comune  nelle  fonti  letterarie  e  usata  qualche  volta  da 
Giustiniano  (C.  [4.  18]  2  §  1;  [5.59]  5  pr.;  [7. 40J  3  §  2)  non  mi  pare  però  sospetta: 
la  usa 'Papiniano  un'altra  volta  (D.  [26.  7]  39  §  9);  tre  volte  Ulpiano;  (7.  6)  1  §  1  ; 
(5.3)  7  §  2;  (41.2)  13  §  1;  una  Marciano,  citato  in  C.  (9.38)  2  §  1;  nel  Codice  la 
trovo  altre  T  volte:  (2.  38)  1  Sever.  et  Antonin.;  (4. 15)  1  Gordian.;  (4.20)  4  Carls 
Garin,  et  Numerian.:{12.57  [58]  2  §  1  Constantius  et  Constans;  (7.  07)2  s  1  Ulian.  ; 
(7.42)  1  Theod.  et  Valentinian.;  (5.27)  7  §  3  Iustinus. 
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a  cui  Papiniano  accenna,  se  gli  stessi  principii  possano  applicarsi  a 
un  patto  con  cui  si  sia  alterato,  in  più  o  in  meno,  il  prezzo?  «Quo- 
niam  emptionis  substantia  consistit  ex  pretio»:  qui  non  si  tratta  più 
di  elementi  accidentali  e  di  importanza  secondaria  bensì  di  un  ele- 
mento sostanziale:  alterare  il  prezzo  vuol  dire  mutare  il  contratto 
nella  sua  essenza. 

I  compilatori  fanno  seguire  al  dubbio  così  formulato  la  nota  di 
Paolo  :  non  si  può  quindi  argomentare  che  cosa  pensasse  Papiniano, 
il  quale  forse  si  diflPondeva  a  esaminare  il  problema,  forse  anche  ri- 
chiamava opinioni  diverse,  che  i  compilatori  potrebbero  aver  soppresso 
per  arrivar  subito  alla  conclusione  i).  E  sembra  ad  ogni  modo  che 
Paolo,  apponendo  la  sua  nota,  manifesti  un'opinione  divergente  da 
quella  del  testo,  o  per  lo  meno  si  ponga  da  un  punto  di  vista  diverso: 
mentre  Papiniano  riconosceva  fondato  il  dubbio  (non  immerito  quae- 
situm  est).  Paolo  riconosce  che  il  patto  è  valido,  ma  non  sulla  solita 
base  dei  criterii  di  efficacia  dei  patti  aggiunti,  bensì  in  quanto  rappre- 
senta lo  scioglimento,  per  mutuo  dissenso,  della  prima  vendita  e  la 
contemporanea  formazione  di  un  contratto  nuovo.  Che  il  punto  di 
vista  sia  diverso,  mi  par  chiaro:  Paolo  considera  la  convenzione  di 
alterare  il  prezzo  non  come  un  patto  «  aggiunto  »  ma  come  un  con- 
tratto nuovo  che  si  sostituisce  air  antico  :  è  un  caso  del  recesso  dalla 
compravendita  per  mutuo  dissenso,  «  re  nondum  secuta  »  2).  Ora  è  sin- 

1)  Nei  Basilici  il  testo,  desunto  dal  Tipucito,  (Hb.  2.  267  cfr.  5.  suppl.  p.  260) 
riassumendo,  trascura  completamente  il  dubbio  di  Papiniano  :  alla  distinzione  tra 
i  patti  che  insunt  e  che  non  insunt  segue  senz'altro  l'accenno  allo  scioglimento 
della  compravendita  per  contrario  consenso,  re  nondum  secuta.  Mancano  scolii. 

■-)  Era,  com'è  noto,  il  modo  più  pratico  per  dar  valore  all'  accordo  posteriore 
(Girard,  Manuale,  p.  613).  Cfr.  D.  (2. 14)  27  §  2;  58;  (13.  7)  9  §  3;  (18.5)  2;  3;  5.  Que- 
st'  ultimo  testo  potrebbe  far  sorgere  sospetto  per  la  natura  che  vi  ricorre.  Giu- 
liano (15  Dig.)  fa  il  caso  che  il  recesso  dalla  compravendita  sia  avvenuto  nelle 
forme  di  un'acceptilatio  ;  (18.5)  5  pr.  : 

Cum  emptor  venditori  vel  emptori  venditor  acceptum  faciat,  voluntas 
utriusque  ostenditur  id  agentis,  ut  a  negotio  discedatur,  ac  perinde  habeatur, 
ac  si  convenisset  inter  eos,  ut  neuter  ab  altero  quicquam  peteret,  sed  ut  evi- 
dentius  appareat  acceptilatio  [accedat:  itaque  acceptilatio  suppl.  Mo.]  non 
sua  natura  sed  potestate  conventionis  valet. 

L'acceptilatio  ha  carattere  rigidamente  formale,  ed  è  il  modo  di  estinguere  le 
obbligazioni  verbali  (Gai.  3.  170;  Inst.  3.  29  §  l):  poteva  quindi  dubitarsi  che  qui, 
trattandosi  di  un'acceptilatio  inutilis,  non  si  sia  fatto  nulla.  Giuliano  osserva  che 
coU'acc.  le  parti  hanno  manifestato  l' intenzione  di  discedere  a  contractu,  e  ciò 
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golare  come  nel  testo  di  Ulpiano  il  processo  logico  vada  precisamente 
a  ritroso:  si  parte  dalla  riconosciuta  ammissibilità  del  recesso  dalla 
compravendita  per  inferirne,  con  una  specie  di  ragionamento  a  ma- 
iore  ad  minus,  la  possibilità  di  alterazioni  parziali  mediante  patto 
ex  intervallo  i).  Questa  singolare  inversione  era  fatta  già  da  Ulpiano, 
ovvero  è  opera  dei  compilatori?  Non  credo  ci  siano  elementi  sicuri 
per  decidere  la  questione  esegeticamente:  è  a  lamentare  che  non  si 
possa  confrontare  il  testo  di  Papiniano  con  quello  di  Pomponio,  a 
cui  pure  Ulpiano  allude,  giacché,  com'  è  noto,  il  commento  di  Pom- 
ponio alPeditto  ci  è  conservato  nel  Digesto  solo  in  citazioni  di  seconda 
mano.  Mi  pare  però  che  dal  punto  di  vista  classico  il  recesso  e  la 
contemporanea  formazione,  di  un  nuovo  contratto  era  uno  spediente 
per  raggiungere  i  risultati  a  cui  la  teoria  dei  patti  ex  intervallo  non 
dava  modo  di  arrivare,  non  già  un  caso  d' applicazione  di  questa 
teoria. 

La  prima  parte  del  testo  di  Ulpiano  -  che  più  direttamente  si 
ispira  al  frammento  di  Papiniano  -  parla  di  patti  «-extra  naturam 
contractus  ».  Di  ciò  Papiniano  non  parla  2)  :  egli  -  sempre  limitata- 
mente agli  «  adminicula  emptionis  »  -  si  attiene  alla  distinzione  che 

basta:  naturalmente,  jaggiunge,  qui  l'acc.  non  vale  come  tale  (sua  natura)  ma 
«potestate  conventionis  ».  Dal  lato  sostanziale  la  stessa  decisione  è  ripetuta  in 
altri  testi:  Paul.  (3  Ed.)  D.  (2.  14)  27  §  9;  Ulp.  (2  regni.)  (46.  4)  19  pr.  efr.  In. 
(48  Sab.)  (46.  4)  8  pr.  «  an  inutilis  stipulatio  utile  habeat  pactum  »  :  dal  lato  formale 
non  trovo  elementi  di  sufficiente  gravità  per  dubitarne:  «natura»  qui  infatti  rap- 
presenta non  tanto  il  contenuto  e  l'efficacia  positiva  che  la  legge  riconosce  alPac- 
ceptilatio  -  che  anzi,  da  questo  punto  di  vista,  e  data  la  soluzione  affermativa 
della  questione,  i  compilatori  avrebbero  fatto  dire  a  Giuliano  che  Tace,  assume 
qui  una  nuova  natura,  la  natura  di  una  semplice  conventi©,  o  giù  di  li  -  quanto 
piuttosto  la  struttura  intima,  e  considerata  come  originaria,  di  questa  solennità. 
1)  Questo  è  il  pensiero  appunto  dei  bizantini:  cfr.  p.  es.  Hb.  1.  567.  68;  585 
sch.  2;  600  e  sgg.;  637  sch.  1;  657.  Qui  pure  si  richiama  il  principio  che  di  due 
patti  consecutivi  prevale  il  secondo,  s'intende  come  fonte  d'eccezione:   cfr.  Hb. 

1.  655  sch.  1  a  C.  (2.  3)  12;   spec.    Epit.  11   e'  (Zachariae,   Ius  graeco-rotnanion, 

2.  346):   Tà  aeTa-jevÉaTepa  Trarrà,   rnoi   auacpwva,  tax^poTepa   twv  TrpcjfeveaTepwv 

8Ì(TtV. 

*)  Faccio  osservare  che  non  è  dato  supporre  che  la  «natura  contractus»  di 
Ulpiano  equivalga  alla  «emptionis  substantia»  del  testo  di  Papiniano:  anche  senza 
ricorrere  alla  documentazione  con  cui  ho  in  questo  scritto  mostrato  il  valore  che 
ha  per  i  bizantini  -  e  per  essi  soli  -  quella  prima  formola,  basta  osservare  che  i 
due  punti  di  vista  sono  diversi:  Papiniano  riconosce  senza  difficoltà  l'efficacia  dei 
patti  che  sono  fuori  della  «  sostanza  »,  mentre  nel  testo  d' Ulpiano  l'essere  «extra 
n.  e.  »  è  causa  di  un  trattamento  più  rigoroso. 
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processualmente  importa,  tra  patti  in  diminuzione  e  in  aumento,  per 
dedurne  la  rispettiva  efficacia  sia  per  il  reo  sia  per  Fattore. 

Nel  frammento  di  Ulpiano  si  considera  anzitutto  l'elemento  cro- 
nologico: il  criterio  che  decide  dell' efficacia  è  in  prima  linea  Tessere 
il  patto  avvenuto  «  in  ingressu  contractus  »  ;  allora  i  patti  «  insunt  » 
e  «  legem  dant  contractui  »,  siano  o  no  «  extra  n.  contractus  »  :  V  ef- 
ficacia positiva  è  invece  negata  ai  patti  «  ex  intervallo  »  quando  siano 
«  extra  n.  contractus  ».  Che  cosa  significhi  questa  formola  difficil- 
mente si  arriverebbe  a  comprenderlo  dal  testo  preso  isolatamente,  ma 
risalta  chiaro  attraverso  la  teoria  bizantina.  Qui  troviamo  infatti  -  ed 
è  ]'  unica  volta  in  tutto  il  Digesto  -  posta  in  bocca  ad  un  giurecon- 
sulto classico  la  distinzione  dei  bizantini  tra  i  patti  che  «insunt»  e 
quelli  che  «  non  insunt  »,  messa  -  per  così  dire  -  in  funzione  della 
«natura».  Si  noti  che  già  per  i  classici,  almeno  nell'ultima  fase,  il 
tempo  in  cui  i  patti  sono  conclusi  importa  per  l'applicazione  della 
formola  «  pacta  conventa  inesse  b.  f.  iudiciis  «,  la  quale  voleva  dire, 
per  i  classici,  che  trattandosi  di  un  b.  f.  iudicium  il  index,  per  la 
stessa  concezione  generale  della  formola  (quidquid  ob  eam  rem  N'"  N"' 
A*'  A°  dare  facere  oportet  ex  fide  bona),  è  autorizzato  a  tener  conto 
delle  pattuizioni  intervenute  tra  le  parti,  indipendentemente  da  un 
espresso  invito  fatto  dal  pretore  nella  formola  stessa,  e  sia  che  il  patto 
giovi  al  convenuto  oppure  all'attore. 

Dai  bizantini  la  massima  medesima  è  intesa  con  valore  più  so- 
stanziale: i  patti  iniziali  entrano  a  formare  la  struttura  del  rapporto 
giuridico,  alla  pari  cogli  elementi  stabiliti  dalla  legge:  la  volontà 
delle  parti  dà  norma  al  contratto  in  concorso  colla  volontà  della  legge; 
è  -  si  potrebbe  dire  -  la  lex  privata  parallela  e  concorrente  colla  lex 
publica  1).  In  questo  senso  vanno  intese  quelle  formole  generali 
-  tutte,  si  noti,  già  sospette  -  in  cui  è  affermato  che  il  patto  iniziale 
«  legem  dat  contractui  »  2). 

Il  patto  ex  intervallo,  che  ha,  cronologicamente,  un'esistenza  au- 

1)  Cfr.  Hb.  1.  38  sch.  2  Anon.,  parlando  del  patto  di  dare  un  fideiussor  du- 
plae  nomine:  ...ow  lari  Ko'vTpa  Xs-^sy.  tò  duacptóvov-  il  ISdcou  -^àp  vou.o'j  xupouTat 
[non  est  contra  legem  (la  legge  positiva  che  fissa  i  naturalia  del  contratto),  nam 
lege  speciali  (la  espressa  volontà  delle  parti)  confìrmatur]. 

2)  D.  (50.  17)  23  : . . .  hoc  servabitur  quod  initio  convenit  (legem  enim  contractus 
dedit);  (16.  3)  1  §  6:  contractus  enim  legem  ex  conventione  accipiunt;  ibid.  24:  si 
ab  initio...  convenit,  lex  contractus  servabitur. 
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tonoma,  non  può  per  questo  partecipare  della  completa  tutela  giuri- 
dica che  ha  il  rapporto  contrattuale  a  cui  si  riferisce,  e  non  ha  che 
la  difesa  negativa  dell' exceptio:  di  qui,  e  quindi  solo  in  via  indiretta, 
r  importanza  classica  della  distinzione  tra  patti  prò  reo  e  prò  actore. 
Trasportata,  anche    qui,  dai  bizantini  la  questione  sotto  il  punto  di 
vista  sostanziale,  si  introduce  la  distinzione  tra  patti  «quae  insunt» 
-  quelli  che  diminuiscono  il  contratto,  e  così  non  gli  aggiungono  nes- 
sun elemento  nuovo  i),  e  patti  «  quae  sunt  extra  n.  contractus  »  -  che 
cioè  aggiungono  qualche  elemento  nuovo  al  contenuto  normale.  Solo 
cosi  può  essere  spiegata  la  struttura  logica  del  frammento,  riferito 
ad  Ulpiano,  in  esame,  che,  dopo  aver  dichiarato  che  i  patti  ex  inter- 
vallo extra  naturam  contractus  cadono  sotto  la  regola  generale  del- 
l' inefficacia  positiva  (ne  ex  pacto  nascatur  actio),  ammette  in  seguito 
che  i  patti,  pure  ex  intervallo,  ma  che  «  ex  eodem  sunt  contractu  », 
«  insunt  »,  e  quindi  «  etiam  ex  parte  agentis  locum  habent  ».  È,  come 
si  vede,  il  principio  elaborato  dai  commentatori  bizantini  più  autore- 
voli (cfr.  specialmente  la  Protheoria  di  Stefano,  più  volte  citata)  per 
cui  nei  b.  f.  iudicia  il  patto  anche  ex  intervallo  «mutat  naturam»  e 
«  transformat  actionem  »  se  è  di  quelli  che  «  detrahunt  contractui  » 
(|jL£t(i)Tiy.à  Tou  auvaXXotYiJtaToc;)  o  che  ripristina   semplicemente  i  «  natu- 
ralia»   del    contratto    eliminando   un   patto   anteriore.    Trovando  nel 
commento  di  Ulpiano  air  editto  de  pacHs  un  passo  in  cui  forse  già 
il  giureconsulto  si  occupava  della  questione  da  un  punto  di  vista  un 
po'  più  generale  che  non  fossero  le  solite  applicazioni  concrete,  non 
parve  vero  ai  compilatori  di  inserirvi   almeno  un  abbozzo  della  loro 
teoria,  alterando    a  quest'uopo  il  testo  classico  in  una  misura  che 
non  è  esattamente  determinabile  appunto  perchè  si  tratta,  a  mio  av- 
viso, di  un    rimaneggiamento    generale:  certo  la  menzione  esplicita 
della  «  natura  contractus  ^>  va  ritenuta  Y  indice  più  sicuro  di  corru- 
zione. 

9.  —  Esaurita  l'analisi,  in  cui  mi  feci  lo  scrupolo  di  essere  chiaro 
e  possibilmente  completo,  a  costo  anche  di  riuscire  forse  in  qualche 
punto  prolisso,  giova  dare  uno  sguardo  ai  risultati.  Io  credo  d'aver 
dimostrato  che  negli  scarsi  testi  in  cui  compare  la  formola  della  na- 

1)  In  questo  senso  va  inteso  r  «  exceptiones  postea  factae»  del  §  6,  che  a  torto 
lezioni  meno  attendibili  emendano  in  «  pactiones  ». 
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tura  contractiis,  essa  è  interpolata:  riceve  così  una  riprova  la  teoria 
del  LoNGO  sulla  derivazione  bizantina  della  natura  actionis. 

Il  risultato  esegetico  non  è  però  V  unico,  e  neppure  -  a  mio  av- 
viso -  il  principale:  dopo  tutto  si  trattava  di  testi  già  sospetti  e  nei 
quali,  se  non  proprio  la  formola  in  parola,  altri  spunti  avevano  già 
radicato  la  persuasione  di  una  larga  manipolazione  giustinianea. 

E  di  più,  dal  punto  di  vista  puramente  terniinologico,  giova  ri- 
conoscere che  nella  n.  contractus  è  forse  meno  evidente  che  nella 
n.  actionis  il  tipo  bizantino.  L'  azione  è  creazione  del  diritto  positivo, 
€  di  una  n.  actionis  non  si  può  parlare  se  non  attribuendole  quel 
valore  che  è  proprio  dei  testi  bizantini:  di  fronte  al  contractus  in  ge- 
nere, e  più  ai  singoli  tipi  contrattuali,  i  giureconsulti  classici  potreb- 
bero anche  aver  modo  di  parlare  di  natura  in  senso  normale:  il  con- 
cetto della  naturalis  ratio  ve  li  potrebbe  per  avventura  condurre.  Ma 
ciò  che  è  prettamente  bizantino  è  il  significato  tecnico  e  V  importanza 
speciale  che  è  data  alla  n.  contractus  come  criterio  dogmatico:  e  ap- 
punto nei  tre  testi  ultimamente  esaminati  il  valore  dell' espressione, 
più  che  non  F  espressione  presa  in  se  stessa,  attesta  V  intervento  dei 
compilatori. 

Io  credo  si  debba  insistere  suir  importanza  che  la  formola  della 
n.  e.  ha  nella  teoria  contrattuale,  in  quanto  essa  è  F  indice,  non  certo 
esclusivo,  ma  forse  più  caratteristico,  dell'evoluzione  profonda  che 
quella  ha  subito  nel  passaggio  dall'ambiente  classico  al  giustinianeo. 
Già  negli  studi  sulla  n.  actionis  il  Longo  ha  lumeggiato  questa  for- 
mola come  un  sintomo  dello  spostamento  del  punto  di  vista  dal  lato 
formale  al  sostanziale:  la  natura  dell'azione,  ossia  la  sua  legittima- 
zione e  il  suo  contenuto  sostanziale,  si  modella  sul  rapporto  giuridico 
a  cui  tutela  è  concessa,  rompendosi  sempre  più  lo  schematismo  clas- 
sico dei  singoli  iudicia  per  accostarsi  molto  da  vicino  a  quella  figura 
generale  delF«  azione  »  mezzo  giuridico  unico  e  di  per  se  stesso  amorfo 
che  assume  forza  e  contenuto  a  seconda  del  contenuto  che  la  volontà 
delle  parti  ha  dato  al  negozio  giuridico  in  base  al  quale  la  si  pro- 
muove: la  volontà  delle  parti  agisce  così,  attraverso  la  natura  del 
negozio,  sulla  natura  dell'  azione. 

Di  questo  triplice  spostamento,  dal  formale  al  sostanziale,  dallo 
specifico  al  generico,  dalF  oggettivo  al  soggettivo,  la  formola  della 
natura  contractus  è  un  indice  anche  più  evidente  e  di  più  larga  por- 
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tata:  sotto  quei  tre  aspetti  essa  ha  servito  alle  scuole  bizantine  per 
neutralizzare,  senza  distruggerlo,  il  rigore  del  regime  classico.  Infatti, 
restano  sempre  in  piedi  i  singoli  tipi  contrattual'  :  nonostante  la  cre- 
scente considerazione  delF  elemento  volitivo,  i  bizantini  non  sono  ar- 
rivati al  concetto  che  ogni  accordo  lecito  tra  le  parti  genera  un'ob- 
bligazione civilmente  perfetta;  è  noto  quanto  doveva  ancora  tardare 
ad  affermarsi  la  figura  generale  del  contratto=accordo  tra  le  parti. 
Ma  lo  schema  è,  se  non  infranto,  screpolato  ed  indebolito:  si  rico- 
nosce sempre  che  ogni  contratto  ha  una  figura  propria  ed  autonoma, 
ma  per  passar  subito  ad  osservare  che  i  contraenti  la  possono  alte- 
rare, in  più  od  in  meno,  senza  che  per  questo  il  contratto  perda  la 
sua  consistenza,  il  suo  nome  e  -  quindi  -  la  sua  azione.  Ogni  con- 
tratto ha  dalla  legge  un  contenuto  tipico,  che  forma  la  sua  natura 
normale,  ma  la  legge  stessa  ammette  che  questa  natura  si  allarghi, 
si  restringa,  si  trasformi,  prendendo  norma  dalla  volontà  delle  parti; 
e  lo  ammette  con  larghezza  tale  da  giustificare  espressioni  generali 
sul  tipo  di  quelle  ricordate,  che  cioè  i  patti  sogliono  mutare  la  na- 
tura contractus,  che  la  n.  e.  discende  dal  pattò.  Se  anche  i  classici 
sono  arrivati  a  riconoscere  che  l'accordo  delle  parti  è  elemento  co- 
mune e  indispensabile  ad  ogni  contratto,  solo  nelle  scuole  bizantine 
r  elemento  soggettivo  ha  assunto,  si  può  dire,  il  primo  posto,  e  si  di- 
chiara enfaticamente  che  la  volontà  è  la  madre  dei  contratti: 
Hb.  2.  71  (Bas.  14.  1.  5  =  5  §  2  D.  17.  1)  sch.  2  £vT£u6ev: 

...TX  Y^p  0"yvaXXàY{i.aTa  ix.  xwv  SiaGeaetov,  io;  lu.a6oijt.ev,  xavovi^^ovrat* 
xaì  ccvEu  SiaOeaeoj;  oòx  eo-tiv  Suvotrov  cuvicrTacOat  (xuvàXXaYaa  •  u.7ìTy)p 
yxp   IcTTtv  Twv  cuvxkXx'^u.'XTOìy  Tj   StàOeau. 

[nam  contractus  ex  voluntate,  ut  didicimus,  definiuntur;  et  sine 

voluntate  non  est  possible  constitui  contractum:  mater  est  enim 

contractuum  voluntas]. 

Del  rigore  con  cui  si  individuano  nel  regime  classico  le  singole 
figure  contrattuali  resta  poco  più  che  il  nome:  resta  -  unico  avanzo 
veramente  sostanziale  -  che  l'accordo  delle  parti  non  ha  il  pieno  ri- 
conoscimento giuridico  se  non  inquadrandosi  in  uno  dei  tipi  contrat- 
tuali riconosciuti;  ma,  in  pratica,  alF  uno  o  all'altro,  la  comoda  teoria 
della  natura  che  si  trasforma  a  piacere  dà  sempre  modo  di  ricon- 
durlo, anche  a  prescindere  dall' a.  praescriptis  verbis  per  la  gran  ca- 
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tegoria  dei  contratti  innominati,  o  dalla  condictio  generalis.  Cosi,  se 
rinaane  anche  nel  processo  giustinianeo,  -  come  anche  a  me,  col  Brugi  i) 
sembra  incontrovertibile  sulla  base  delle  attestazioni  bizantine  -  la 
necessità  che  l'attore  indichi  nel  libello  il  nome  dell'azione,  le  due 
teorie  parallele  della  n.  actionis  e  della  n.  contractus  danno  a  questa 
necessità  una  portata  incomparabilmente  minore  di  quella  che  essa 
aveva  nel  diritto  classico:  Fattore  ha  da  scegliere  tra  le  varie  azioni 
quella  che  meglio  conviene  al  suo  caso,  ma  anche  se  le  parti  hanno 
voluto  dare  al  negozio  un  contenuto  o  una  funzione  tale  da  svisarne 
la  figura  tipica,  esse  non  haiino  più  da  dubitare  che  l'azione  non 
raggiunga  ugualmente  lo  scopo,  avendo  essa  assunto  precisamente 
quel  contenuto  che  corrisponde  a  questa  nuova  natura. 

Dal  punto  di  vista  del  sistema  contrattuale  classico,  in  conclu- 
sione, la  dottrina  della  natura  fu  senza  dubbio  un  elemento  di  disgre- 
gazione, ma  io  credo  che,  dal  punto  di  vista  pratico,  essa  rappresenti 
un  tentativo  non  infelice  con  cui  adattare  lo  schematismo  rigoroso 
del  diritto  classico  alle  esigenze  di  un  ambiente  giuridico  nuovo  e, 
per  tanti  aspetti,  assai  vicino  al  moderno.  La  teoria  della  n.  contractus, 
come  della  n.  actionis,  sebbene  già  largamente  diffusa  nelle  scuole 
al  tempo  di  Giustiniano,  non  ha  lasciato  nella  compilazione  se  non 
tracce  scarse  e  indirette:  per  questo,  e  forse  anche  per  il  suo  tipo 
schiettamente  bizantino,  essa  non  ha  influenzato  T elaborazione  del 
diritto  romano  nella  dottrina  occidentale:  altri  concetti  ed  altre  ten- 
denze hanno  in  essa  portato  la  teoria  contrattuale  romana  a  quella 
completa  disgregazione  che  si  è  raggiunta  nel  diritto  comune  ed 
odierno. 

Novembre  1910. 

Giovanni  Rotondi. 

^)  Brugi,  Il  nome  dell'azione  nel  libellKs  conventionis  giustinianeo,  nel  Vo- 
lume pel  50°  anno  d' insegnamento  di  F.  Pepere,  Napoli  1900,  p.  16  seg.,  e  spe- 
cialmente in  Studi  per  M.  Amari  (1910),  v.  2,  284  sg.  ;  cfr.  Atti  della  R.  Acca- 
demia di  Padova,  26  (1910),  p.  123  sg.  Dal  rapporto  tra  l'azione  e  il  libello  pro- 
mette occuparsi  largamente  il  Collinet  in  un  suo  volume  di  prossima  pubbli- 
cazione: cfr  la  breve  nota  La  n.  actionis  dans  Vceuvre  de  Justinien  (Lilla  1909). 


LE  AZIONI  DEL  PUPILLO  E  CONTRO  IL  PUPILLO 

PER  I  NEGOZI  CONCLUSI  DAL  TUTORE 
(Contributi  alla  storia  della  rappresentanza  nel  diritto  romano) 


(Continuazione,  vedi  volume  XXIII.  pag.  119). 

CAPO  III. 
Gli  atti  illeciti  del  tutore. 

Sommario.  —  1.  Il  tutore  è  tenuto  verso  i  terzi  per  gli  alti  illeciti  da  lui  com- 
piuti. —  2.  U  pupillo  risponde  nella  misura  dell' arricchimento.  -  3.  Ovvero 
se  il  tutore  sia  solvibile  -  La  1.  198  D.  50.  17  e  il  dissenso  di  Giavoleno  -  Giu- 
stinianea è  la  regola  che  in  questo  caso  il  pupillo  sia  obbligato  soltanto  a 
cedere  le  azioni  contro  il  tutore  -  Interpretazione  e  critica  delle  11.  21  §  1  D. 
15.  1,  3  §  1-2  D.  14.  4,  61  D.  26.  7-  (In  nota:  la  capacità  ai  delitti  del  pubertati 
proximus  e  l'interpolazione  delle  11.  43  D.  44.  7  e  25  §  1  D.  9.  2).  —  4.  La  respon- 
sabilità del  pupillo  nei  limiti  sopra  indicati  non  deriva  mai  da  contratti  del 
tutore.  —  5.  Forse  la  1.  10  §  1  D.  4.  7  è  interpolata  e  comunque  essa  non  chiama 
il  pupillo  a  rispondere  di  un'obbligazione  contrattuale  del  tutore.  —  6.  Essendo 
esclusa  la  rappresentanza  nel  contratto  di  deposito,  il  che  viene  confermato 
dalle  11.  25  pr.  D.  16.  3  e  31  §  1  D.  3.  5,  il  dolus  tutoris,  pel'quale  la  1.  3  D.  26.  9 
dà  l'actio  depositi  contro  il  pupillo,  non  può  riguardare  un  deposito  accet- 
tato dal  tutore  solo  -  (In  nota:  il  deposito  concluso  col  pupillo  sine  tutoris 
auctoritate;  interpolazione  delle  11.  1  §  15  D.  16.  3  e  2  D.  46.  1).  —  7.  Si  cerca 
il  significato  della  1.  4  D.  2G.  9.  —  8.  La  prova,  che  il  pupillo  noa  è  tenuto 
per  il  dolo  di  cui  il  tutore  si  sia  reso  colpevole  in  un  contralto  da  lui  con- 
cluso, è  data  dalla  1.  13  §  7  D.  19.  1  -  L'interpolazione  finale  del  frammento 
si  richiama  alla  concessione  giustinianea  dell'actio  utilis  contro  il  pupillo.— 
9.  Nel  caso  della  1.  4  §  1  D.  21.  2  il  tutore  si  era  limitato  ad  interporre  l'aucto- 
ritas  -  L'actio  utilis  è  genuina  od  interpolala?  —  10.  Interpolata  è  la  1.  4  §23 
D.  14.  4  -  L'avviso  di  Ulpiano  circa  le  alienazioni  compiute  dal  tutore  non  era 
diverso  da  quello  che  enuncia  Paolo  nella  1.  12  §  1  D.  26  7.  —  11.  Nella  1.  10 
§  5  D.  42.  8  il  pupillo  è  tenuto  con  T  interdictum  fraudatorium  a  restituire 
l'arricchimento,  perchè  l'atto  fraudolento  è  stato  voluto  da  lui  con  l'auctoritas 
tutoris  -  Se  l'avesse  compiuto  il  tutore,  questi  solo  sarebbe  tenuto,  come  prova 
la  1.  25  §  3  D.  42.  8  -  Secondo  l'avviso  di  Labeone,  riferito  nella  1.  6  §  10  D.  42. 
8,  il  pupillo,  che  ha  contrattato  da  solo  col  fraudator,  è  soggetto  illimitata- 
mente alla   revoca  -  Rapporto  fra  questa  decisione  e  la  dottrina  labeoniana 
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sulla  capacità  degli  impuberi  circa  i  delitti.  —  12.  Nella  1.  10  §  11  D.  42.  8  la 
fraus  pupilli  si  è  esplicata  mediante  alienazioni  alle  quali  il  tutore  ha  prestato 
l'auctorifas  -  Il  passo  è,  del  resto,  interpolato  -  Interpretazione  e  critica  della 
1.  8  D.  26.  1.  —  13.  Mora  ed  interpellatio  -  L'impiibere  non  può  cadere  in  mora  - 
Interpolazione  della  1.  24  D.  45.  1  -  Se  il  pupillo  risponda  della  mora  verifica- 
tasi per  colpa  del  tutore  -  La  1.  18  §  2  D.  31. 

1.  Ci  proponiamo  di  cercare  secondo  quali  norme  il  pupillo  ri- 
spondesse degli  atti  illeciti  del  tutore.  L' importanza  di  questa  parte 
del  nostro  studio  è  meglio  scolpita  dicendo  che  si  tratta  di  stabilire, 
pel  caso  della  tutela,  se  e  quando  la  colpa  contrattuale  del  rappre- 
sentante obblighi  il  rappresentato.  Certo  è  che,  se  la  rappresentanza 
diretta  è  stata  riconosciuta  dal  diritto  giustinianeo,  qui  specialmente 
se  ne  dovranno  avvertire  le  conseguenze. 

Un  principio  generale  è  enunciato  nella  1.  3  D.  26.  9. 

Fapinianus  l.  20  quaestionum:  «  Dolus  tutorum  puero  nc- 
que nocere  ...  debet...» 

in  cui  Papiniano  accetta  una  regola  che  risale  a  Cassio,  come  lascia 
credere  la  1.  198  D.  50.17: 

Iavolenus  l  i3  ex  Cassio:  «Ncque  in  interdicto  ncque  in 
ceteris  causisi)  pupillo  nocere  oportet  dolum  tutoris,  sive  solvendo 
est  sive  non  est». 

In  conformità  di  questo  principio  Paolo  nella  1.  4  D.  43.  5  decide 
che  Tinterdictum  de  tabulis  exhibendis  spetta  contro  il  tutore: 

Paulus  l.  69  ad  edictum-.  «Si  sint  tabulae  apud  pupillum 
et  dolo  tutoris  desierint  esse,  in  ipsum  tutorem  competit  inter- 
dictum:  aequum  enim  est  ipsum  ex  delieto  suo  teneri,  non  pu- 
pillum » 

ed  Ulpiano  o  più  probabilmente  i  compilatori  nella  1.  1  §  2  D.  2.  3 
accordano  contro  il  tutore  Fazione  penale  delFeditto  «  si  quis  ius  di- 
centi non  obtemperaverit»: 

1)  È  verosimile  la  congettura  del  Fabro,  Rationalia  ad  1.  15  D.  4.  3  che  le 
parole  «neque  in  ceteris  causis»  siano  state  aggiunte  da  Triboniano  per  genera- 
lizzare la  decisione  emessa  da  Giavoleno  a  proposito  degli  interdetti  o  forse  di 
un  Interdetto  determinato  (arg.  «neque  in  interdicto»),  l'interdictum  de  tabulis 
exhibendis,  di  cui  si  occupa  la  1.  5  D.  43.  5,  estratta  dallo  stesso  libro  di  Giavoleno. 
Cfr.  Keller,  Pandekten,  II,  p.  299,  u.  22. 
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Ulpianus  l.  i  ad  edictum:  «Si  procurator  tuus  vel  tutor  vel 
curatori)  ius  dicenti  non  obtemperavit,  ipse  punitur,  non  domi- 
nus  vel  pupillus»8). 

2.  Il  principio  soffriva  peraltro  una  limitazione,  giacché  il  pu- 
pillo doveva  restituire  rarricchimento  che  gli  avesse  fruttato  il  dolo 
del  tutore.  Le  fonti  giustinianee  sono  concordi  Sj  neirammettere  che 
il  pupillo  sia  tenuto  pel  dolo  del  tutore  sino  a  concorrenza  deirarric- 
chimento. 

D'altro  avviso  è  lo  Schulz  *),  il  quale  crede  che  il  principio  pri- 
mieramente affermato  da  Sabino  (1.  3  D.  26.  9J: 

Papinianus  l  20  quaestionum:  «  Dolus  tutorum  puero  nc- 
que nocere  ncque  prodesse  debet:  quod  autem  vulgo  dicitur  tu- 
toris  dolum  pupillo  non  nocere,  tunc  verum  est,  cum  ex  illius 
fraude  locupletior  pupillus  factus  non  est.  Quare  merito  Sabinus 
tributoria  actione  pupillum  conveniendum  ex  dolo  tutoria  existi- 
mavit,  scilicet  si  per  iniquam  distributionem  pupilli  rationibus 

1)  «Vel  curator»  è  probabilmente  un  emblema:  «  dominus  vel  pupillus»  cor- 
risponde infatti  a  «procurator  vel"  tutor». 

2)  Cfr.  1.  3  §  1  D.  2.  2,  relativa  all'editto  «quod  quisque  iuris  in  nllerum  sta- 
luerit,  ut  ipse  eodem  iure  utatur». 

Ulpianus  l.  3  ad  edictum:  «Si  procurator  meus  postulavit,  quaeritur 
quis  eodem  iure  utatur:  et  putat  Pomponius  me  solum,  utique  si  hoc  ei 
specialiter  mandavi  vel  ratum  habui.  Si  tamen  tutor  vel  curator  furiosi  po- 
stulaverit  vel  adulescentis,  ipse  hoc  edicto  coercetur.  Item  adversns  procu- 
ratorem  id  observandum  est,  si  in  rem  suam  fuerit  datus*. 

Che  «utique  . . .  habui  »  non  sia  genuino  prova  la  chiusa,  la  quale  non  eccettua 
il  procuratore  generale,  bensì  soltanto  il  procurator  in  rem  suam.  Anche  le  pa- 
role «vel  adulescentis»  sono  prot)abilmente  insiticie,  come  appare  dalla  loro  col 
locazione. 

3)  Non  diverge  da  questa  regola  neppure  Paolo  nella  1.  24  pr.  D.  29.  i: 

Paulus  l.  60  ad  edictum  :  «Si   dolo   tutoris   omiserit   pupillus  causam 
testamenti  et   legitimam  hereditatem  possideaf,  danda  est  legatorum    actio 
in  pupillum,  sed  eatenus.  quatenus  ei  hereditas  adquisita  est.  Quid  eaiin,  si 
cum  alio  possideat  hereditatem?» 
poiché  contro  il  pupillo,  ch^  ha  rifiutato  l'ereiilà  deferitagli  ex  testamento,  con- 
cede ai  legatari  l'azione  «eatenus  quatenus  hereditas  ei  adquisita  est».  La  norma 
per  i  puberi  risulta  dalle  11.  1:<  D.  29.  4  (Gaius  1.  17  ad  ed.  prov.).  1  §  9  D.  eod.  (Ulp. 
1.  50  ad  ed.),  24  §  1  D.  eod.  Cfr.  tuttavia  Fabri,  lur.  Pap.,  13.  8.  14. 
*)  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  27,  p.  125  sgg. 
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favit.  Quod  in  depositi  quoque  actione  dicendum  est,  item  here- 
ditatis  petitione,  si  modo,  quod  tutoris  dolo  desiit,  pupilli  ratio- 
nibus  illatum  probetur» 

sia  solo  più  tardi  divenuto  il  principio  dominante.  Egli  si  richiama 
ad  Dlpiano  (1.  4  §  23  D.  44.4): 

Ulpianus  l  76  ad  edictum:  «Illa  etiam  quaestio  ventilata 
est  apud  plerosque,  an  de  dolo  tutoris  exceptio  pupillo  experienti 
nocere  debeat.  Et  ego  puto  utilius,  etsi  per  eas  personas  pupillis 
favetur,  tamen  dicendum  esse,  sive  quis  emerit  a  tutore  rem  pu- 
pilli sive  contractum  sit  cum  eo  in  rem  pupilli,  sive  dolo  quid 
tutor  fecerit  et  ex  eo  pupillus  locupletior  factus  est,  pupillo  no- 
cere debere,  nec  illud  esse  distinguendum,  cautum  sit  ei  an  non, 
solvendo  sit  an  non  tutor,  dummodo  rem  administret:  unde  enim 
divinat  is,  qui  cum  tutore  contrahit?  Piane  si  mihi  proponas 
coUusisse  aliquem  cum  tutore,  factum  suum  ei  nocebit» 

e  a  Giavoleno  (1.  198  D.  50.  17  cit.),  deducendo  da  questi  passi  che  gli 
avversari  di  Sabino  stimassero  dover  il  pupillo  rispondere  del  dolo 
del  tutore,  se  il  regresso  contro  costui  era  assicurato. 

A  me  pare  che,  se  pure  una  questione  si  agitò,  essa  abbia  avuto 
un  contenuto  diverso.  I  giureconsulti  romani  avrebbero  tutt'al  più  di- 
sputato se  si  dovesse  fare  eccezione  alla  regola,  che  il  pupillo  non  è 
tenuto  pel  dolo  del  tutore,  nel  caso  che  egli  potesse  essere  rimborsato. 
Ma  io  non  credo  che  i  giureconsulti,  i  quali  ammettevano  la  responsabi- 
lità del  pupillo  in  caso  di  solvibilità  del  tutore,  volessero  negarla  per 
r  ipotesi  dell'arricchimento.  Le  due  eccezioni  non  si  escludono  a  vi- 
cenda, e  però  io  riterrei  che  la  discussione,  se  c'è  stata,  volgesse  sul- 
r  ammissibilità  o  meno  della  prima  eccezione  accanto  a  quella  del- 
Tarricchimento  pacificamente  riconosciuta. 

Dell'  unanimità  di  tale  consenso  potrebbe  forse  dubitare  chi  os- 
servi che  la  1.  3  D.  26.  9  riporta  una  quaestio  papinianea.  Ma  il  pe- 
riodo «  quod  autem  vulgo  dicitur  rell.  »  non  è  una  nota  restrittiva 
ad  una  regola  aflPermata  da  altri  giureconsulti,  sibbene  la  correzione 
di  un  adagio  volgare.  11  principio  esatto  è  quello  enunciato  nella  pro- 
posizione iniziale,  per  cui  il  dolo  non  deve  nuocere  ma  nemmeno 
giovare  al  pupillo;  e  su  tale  principio  l'accordo  dei  testi  è  completo. 
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Comunque,  se  pure  contro  l'opinione  di  Sabino  e  di  Papiniano  altri 
negavano  la  responsabilità  del  pupillo  arricchitosi,  certo  il  contrasto 
delle  teorie  non  è  quello  supposto  dallo  Schulz. 

3.  Ampiamente  e  chiaramente  attestato  dalle  fonti  è  il  principio 
che  il  pupillo  sia  tenuto  quando  il  tutore  è  solvibile. 

Della  responsabilità  delP  impubere,  affermata  da  Pomponio  (I.  8 
epistularum)  nella  1.  3  §  1  D.  14.  4: 

Ulpianus  l.  29  ad  edictum:  «Si  servus  pupilli  vel  furiosi 
sciente  tutore  vel  curatore  in  merce  peculiari  negotietur,  dolum 
quidem  tutoris  vel  curatoris  nocere  pupillo  vel  furioso  non  debere 
puto,  nec  tamen  lucrosum  esse  debere,  et  ideo  hactenus  eum  ex 
dolo  tutoris  tributoria  teneri,  si  quid  ad  eum  pervenerit:  idem 
et  in  furioso  puto.  Quamvis  Pomponius  libro  octavo  epistularum^ 
si  solvendo  tutor  sit,  ex  dolo  eius  pupillum  teneri  scripsitt  et 
sane  hactenus  tenebitur,  ut  actionem,  quam  contra  tutorem  habeat^ 
praestet  » 

dallo  stesso  (1.  29  ad  Sabinum)  nella  1.  1  D.  26.  9: 

PoMPONius  l.  29  ad  Sabinum:  'a  Ob  dolum  malum  vel  cul- 
pam  tutoris  Aristo  ait  pupillum  possessorem  condemnandum,  sed 
non  puto,  quanti  actor  in  litem  iuraret:  et  tamen  illud  ita  est^ 
si  rem  a  tutore  pupillus  servare  possit» 

ritenuta  da  Ulpiano  (1.  62  ad  edictum)  i)  nella  1.  1  §-6  D.  43.  4: 

Ulpianus  l.  62  ad  edictum-.  «Hoc  edicto  neque  pupillum 
ncque  furiosum  teneri  constat,  quia  affectu  carent  Sed  pupillum 
eum  debemus  accipere,  qui  doli  capax  non  est:  ceterum  si  iam 
doli  capax  sit,  contra  erit  dicendum  2).  Ergo  et  si  tutor  dolo  fe- 

1)  La  Fiorentina  ha  per  errore  L  72:  ch\  Le:jel,  Edictum-,  p.  408,  n.  8. 

«j  II  pupillo  è  doli  capax,  quando  è  pubertati  pi'oximus.  Cfr.  1,  13  §  1  D.  4,3: 

Ulpianus  l.  il  ad  edictum:  «  Item  in  causae  cogiiitione  versari  Labeo 
ait,  ne  in  pupillum  de  dolo  detur  actio,  nisi  forte  nomine  liereditario  conve- 
niatur.  Ego  arbitror  et  ex  suo  dolo  conveniendum,  si  proximus  puhertnti  est, 
maxime  si  locupletior  ex  hoc  factus  est» 

(«Maxime  si  rell.  »  è  tribonianeo).  Lo  stesso  Labeone  amn)elteva  che  l'impubere 
fosse  tenuto  con  Va.,  furti  e  con  l'a.  legis  Aquiliae  (1.  5  §  2  D.  9  -2  -  Dp.  18  ad  ed.): 
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cerit,  in  pupillum  dabimus  actionem,  si  modo  solvendo  sit  tutor: 
sed  et  ipsum  tutorem  posse  conveniri  lulianus  scribit  » 

la  quale  dà  Ta.    in    factum   contro   il   pupillo,   se  il   tutore  solvibile 
«  dolo  malo  fecit  quo  minus  quis  permissu  praetoris  in  possessionem 


cfr.  Pernice,  Labeo,  I,  p.  217  sgg.  Sulla  1.  6  §  10  D.  42.  8  vedi  più  avanti  il  num.  11, 
Ma  la  dottrina  generale  che  il  prossimo  alla  pubertà  sia  capace  di  dolo  fu  difesa 
da  Giuliano  (1.  4  §  26  D.  44.  4.  -  Ulp.  76  ad  ed.;  cfr.  anche  1.  23  D.  47.  2  -  Ulp.  41  ad 
Sab.),  e  già  al  tempo  di  Gaio  era  seguita  dai  più  (Gai.  III.  208;  cfr.  anche  1.  Ili  pr. 
D.  50.  17  -  Gaius2ad  ed.  prov.).  La  distinzione  è  accolta  altresì  nelle  11.  14  D.  4.  3 
(Paul.  11  ad  ed  ),  3  §  2  D.  14  4  (Ulp.  29  ad  ed  ).  14  D.  29.  5  (Maecianus  11  de  pubi, 
iudiciis),  (vedi  tuttavia  1  §  32-33  D.  eod..Ulp.  50  ad  ed.),  15  D.  40.  12  (Paul.  51  ad  ed.), 
2  §  19  D.  47.  8  (Ulp.  56  ad  ed.),  3  §  1  D.  47.  10  (Ulp.  56  ad  ed.),  3  §  l  D.  47.  12  (Ulp. 
25  ad  ed.),  7  C.  9.  47  (Imp.  Alexander),  §  181.  4.  1  ecc.  Cfr.  su  questo  svolgimento 
storico  GoLDSCHMiDT,  Aì'cMv  f.  civ.  Praxis,  39,  p.  440  sgg.;  Pernice,  op.  cit.,  I, 
p.  216  sgg;  BuHL,  Salvius  hiUanus,  p.  163  sgg.  Eccezioni  determinate  dalla  natura 
del  delitto  contemplano  le  11.  22  pr.  D.  48.  10  (Paulus  1.  singul.  ad  S.  C.  Libonianum) 
e  1  §  6  C.  9.  24  =  4  §  1  C.  Th.  9.  21  (Imp.  Constantinus  -  a   329). 

Un'altra  eccezione  è  probabilmente  contenuta  nella  1.  23  §  2  D  21. 1  (Ulp.  1.  1 
ad  ed.  aed.  curul.)  :  «...unde  Pomponius  ait  neque  inipuberem  neque  furiosum 
capitalem  fraudem  videri  admisisse».  Pare  sia  opinione  del  Pernice,  op.  cit.,  I» 
p.'219,  n.  45  che  Pomponio  non  accogliesse  la  distinzione  giulianea.  Ma  non  è  cosi. 
Dalla  1.  61  D.  26.  7  (Pomponius  1.  20  epistul.)  risulta  che  il  giureconsulto  esonerava 
da  ogni  responsabilità,  «si  quid  ex  hereditate  deminuissetcoiTupisset  perdidisset», 
soltanto  il  furioso  ed  il  pupillo  expers  culpae\  e  quando  l'impubere  sia  immune 
da  colpa  è  detto  esplicitamente  nella  1.  60  D.  6.  1  (Pomponius  1.29  ad  Sabinum): 
«  Quod  infans  vel  fiiriosus  possessor  perdidit  vel  corrupit,  impunitum  est». 

Al  contrario  una  reale  difficoltà  nasce  dalia  1.  46  D.  44.  7: 

Paulus  l.  7  ad  Plautium:  «Furiosus  et  pupillus,  ubi  ex  re  actio  venit, 
obliganlur  etiam  sine  curatore  vel  tutoris  auctoritate,  veluti  si  communem 
fundum  habeo  cum  his  et  aliquid  in  eum  impendero  vel  damnum  in  eo  pu- 
pillus dederit:  nam  iudicio  communi  dividundo  obligabuntur». 

Non  se  ne  preoccupa  il  Berqer,  Zur  Enticichliingsgeschichte  der  Teilungs- 
hlagen  im  hlass.  7^om.  R.,  p.  127,  il  quale  scrive  che  nella  comunione  il  pupillo 
è  tenuto  pel  danno  di  cui  è  autore;  ma  il  Vanoerow,  Pand.,  Ili,  p.  37  avverte 
che  pupillus  è  troppo  generico,  dovendosi  riferire  soltanto  al  pupillus  culpae  capax. 

Io  propenderei  a  credere  che  «vel  damnum.  . .  dederit»  sia  interpolato,  per 
due  motivi:  uno  di  forma,  «  in  eo  »  anziché  «  in  eum  ».  e  l'altro  di  sostanza,  perchè 
a  causa  del  danneggiamento  non  si  può  dire  che  «aclio  ex  re  venit»  ed  è  ridi- 
colo il  pensiero,  che  veri'ebbe  ad  essere  enunciato  nel  passo,  che  il  pupillo  può 
danneggiare  il  fondo  e  quindi  obbligarsi  senza  l'aucloritas.  Cfr.  1.  29  pr.  D.  10.  3 
(Paul.  2  quaest  ),  dove  è  soltanto  l'esempio  della  spesa  (Non  mi  pare  provata  l'in- 
terpolazione ritenuta  dal  Perozzi,  Le  obbligazioni  roynane,  p.  AA  «nam...  obli- 
gabuntur»). 

Poiché  Ulpiano,  correggendo  Labeone  in  1.  5  §  2  D.  9.  2,  richiede  anche  per 
l'a.  legis  Aquiliae  che  l'impubere  sia  iniuriae  capax,  sarebbe  strano  che  suppo- 
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bonorum  sit  »  i),  nonché  (1.  29  ad  edictum)  nella  1.  21  §  1  D. 
15.  1: 

Ulpianus  l.  29  ad  edictum:  «Si  dolo  tutoris  vel  curatoris 
furiosi  vel  procuratoris  factum  nt,  an  pupillus  vel  furiosus  vel 
dominus  de  peculio  conveniatur,  videndum.  Et  puto,  si  solvendo 
tutor  sit,  praestare  pupillum  ex  dolo  eius,  maxime  si  quid  ad 
eum  pervenit,  et  ita  Pomponius  libro  octavo  epistularum  scribit. 
Idem  et  in  curatore  et  procuratore  erit  dicendum  > 

dove  si  commenta  la  clausola  «  si  quid  dolo  malo  N.^  N.^  factum  est, 
quo  minus  peculii  esset  >\  Tammissione  risale  per  lo  meno  ad  Ari- 
stone,  citato  da  Pomponio  (1.  20  epistularum)  .nella  1.  61    D.  26.  7: 

Pomponius  l.  20  epistularum:  «Apud  Aristonem  ita  scrip- 
tum est:  quod  culpa  tutoris  pupillus  ex  hereditate  desiit  possi- 
dere,  eius  aestimatio  in  petitione  hereditatis  sine  ulla  dubitatone 
fieri  debebit  ita,  si  pupillo    de   hereditate    cautum  sit:    cautum 

nesse  una  confessione  del  tutore  «pupillum  vulnerasse»  senza  determinare  l'età 
del  pupillo.  Ma  l'omissione  delle  parole  «aut  pupillum  aut  adultum  »,  che  il 
Mommsen  a  buon  diritto  sente  il  bisogno  di  inserire  nel  testo  giustinianeo,  rivela 
l'intervento  dei  commissarii  nella  1.  25  §  1  D.  9.  2,  la  quale  originariamente  si 
occupava  solo  del  procuratore. 

Ulpianus  l.  i8  ad  ediclum:  «Si  procurator  aut  tutor  aut  curator  aut 

quivis  alins  confiteatur  aut  absentem  vulnerasse,  confessoria  in  eos  utilis  actio 

danda  est». 

Da  ultimo  noterò  che  non  esiste  antinomia  fra  i  lesti  i  quali  accordano  l'ex- 
ceptio  doli  solamente  contro  il  pupillo  doli  capax  e  quegli  altri  che  l'ammettono 
in  ogni  caso.  Ricorre  qui  la  distinzione  fra  exceptio  doli  generalis  e  exceptio  doli 
specialis,  come  chiarisce  benissimo  il  Pernice,  op.  cit,  li.  1,  p.  251,  ed  è  logico  che 
competa  contro  l' impubere  di  qualunque  età  l'eccezione  mediante  la  quale  si  deve 
impedire  un  ingiusto  arricchimento. 

1)  Se  il  tutore  abbia  impedito  di  prendere  possesso  della  cosa  minacciante 
rovina,  è  dato  contro  di  lui  l'interdetto  «ut  tantum  praestet,  quantum  praestare 
eum  oporteret  si  de  ea  re  ex  decreto  praetoris  cautum  fuisset».  Cfr.  1.  17  §  1-2 
D.  39.  2: 

Ulpianus  l.  53  ad  edictum:  «Quid  deinde,   si   procurator  prohibuerit, 

utrum  in  ipsum  an  in  dominum  dabimus?  Sed  verius  est  in  ipsum  dandam. 

Sed  et  in  actore  municipnm  tutore  ceterisque,  qui  prò  aliis  interveniunt,  idem 

erit  dicendum  ». 

L'inosservanza  delle  prescrizioni  dell'editto  de  damno  infecto  non  frutta  in- 
vero alcun  arricchimento  al  pupillo:  ma  perchè  non  è  considerata  l'ipotesi  che 
il  tutore  sia  solvibile? 
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autem  esse  videtur  etiam  si  tutor  erit  idoneus,  a  quo  servari 
possit  id,  quod  pupillus  ex  litis  aestimatione  subierit.  Sed  si 
tutor  solvendo  non  est,  videndum  erit,  utrum  calamitas  pupilli 
an  detrimentum  petitoris  esse  debeat  perindeque  haberi  debet, 
ac  si  res  fortuito  casu  interisset,  similiter  atque  ipse  pupillus 
expers  culpae  quid  ex  hereditate  deminuisset  corrupisset  perdi- 
disset.  De  possessore  quoque  furioso  quaeri  potest,  si  quid  ne  in 
rerum  natura  esset,  per  furorem  eius  accidisset.  Tu  quid  putas? 
Pomponius:  puto  eum  vere  dicere.  Sed  quare  cunctatus  es,  si 
solvendo  non  sit  tutor,  cuius  damnum  esse  debeat?  Cum  alioquin 
elegantius  dicere  poterit  actiones  dumtaxat,  quas  haberet  cum 
tutore  pupillus,  venditori  hereditatis  praestandas  esse,  sicuti 
heres  ve!  bonorum  possessor  si  nihil  culpa  eius  factum  sit  (ve- 
luti  si  fundo  hereditario  vi  deiectus  sit  aut  servus  hereditarius 
vulneratus  ab  aliquo  sit  sino  culpa  possessoris),  nihil  plus 
quam  actiones,  quas  eo  nomine  habet,  praestare  debeat.  Idem 
dicendum  est  et  si  per  curatorem  furiosi  culpa  vel  dolo  quid  amis- 
sum  fuerit,  quemadmodum  si  quid  stipulatus  tutor  vel  curator 
fuisset  aut  vendidisset  rem  hereditariam.  Impune  autem  puto 
admittendum.  quod  per  furorem  alicuius  accidit,  quo  modo  si  casu 
aliquo  sine  facto  personae  id  accidisset». 

Contro  questa  teoria  si  vuole  che  polemizzi  i)  il  contemporaneo  di 
Aristone,  Giavoleno,  nella  1.  198  D.  50.  17: 

«ncque...  pupillo  nocere  oportet  dolum  tutoris,  sive  solvendo  est 
sive  non  est  ». 

Ma  polemizzava  davvero  nell'opera  originale?  Con  quali  argo- 
menti? Non  ne  sappiamo  nulla.  Giavoleno  avrebbe  avuto  la  fortuna 
di  far  giungere  sino  a  noi  la  sua  voce  dissonante  nel  coro  degli  altri 
giureconsulti  classici,  ma  avrebbe  avuto  anche  la  disgrazia  di  espri- 
mersi assai  male.  Il  pupillo  non  deve  essere  pregiudicato  dal  dolo  del 
tutore,  sia  questi  solvibile  o  no.  Forse  che,  adottando  la  teoria  di 
Aristone,  si  viene  a  nuocere  al  pupillo?  Neppure  per  sogno.  Il  pupillo 
«praestat  dolum  tutoris»,  ma  è  risarcito  dal  tutore  solvibile;  sicché  il 

J)  Cosi  ScHULZ,  op.  cit.,  p.  ]26,  n,  2. 
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dolo  del  tutore  non  gli  nuoce  mai,  nemmeno  secondo  la  dottrina  che 
Giavoleno  avrebbe  combattuta. 

È  dunque  incerto  se  questo  giureconsulto  abbia  professato  una 
opinione  contraria  a  quella  di  Aristone;  ma  è  certo  che,  qualunque 
fosse  il  suo  avviso,  egli  dovette  enunciarlo  in  termini  diversi  da  quelli 
che  gli  attribuisoe  la  1.  198  D.  50.  17.  Nella  quale  a  me  sembra  che 
i  compilatori  abbiano  inteso  di  sancire  la  seguente  regola:  che  il  dolo 
del  tutore  non  nuoce  al  pupillo  in  nessun  caso,  non  nel  caso  di  sol- 
vibilità del  tutore,  perchè  il  pupillo  è  sicuro  di  essere  pienamente 
risarcito,  non  nel  caso  contrario,  perchè  non  è  tenuto. 

Lasciamo  Giavoleno  e  passiamo  agli  altri  giureconsulti.  Nei  fram- 
menti sopra  riportati  si  notano  varie  interpolazioni.  Nella  1.  21  §  1 
D.  15.  1  deve  essere  stato  inserito  dai  compilatori  F  inciso  «  maxime 
si  quid  ad  eum  perveiierit  ».  È  dello  stesso  parere  lo  Schulz  i).  il 
quale  ritiene  che  col  «maxime  si  »  siano  stati  combinati  insieme  due 
punti  di  vista  che  in  fondo  si  escludono  reciprocamente:  Topinione 
di  Pomponio  «  si  solvendo  tutor  sit  »  e  quella  dominante  «  si  quid 
ad  pupillum  pervenerit  ».  Come  ho  già  detto,  io  non  credo  che  tale 
critica  sia  esatta,  perchè  non  mi  pare  affatto  assurdo  che  il  pupillo 
possa  essere  chiamato  a  rispondere  sia  nel  caso  che  abbia  tratto  pro- 
fitto dal  dolo  del  tutore  sia  altresì  nel  caso  che  egli  abbia  assicurato 
il  regresso,  mentre  invece  mi  sembrerebbe  un  po'  curioso  6he  si  fosse 
accordata  l'azione  contro  il  pupillo  quando  può  farsi  rimborsare  dal 
tutore  ciò  che  paga  e  non  quando  ha  già  nelle  sue  mani  ciò  che  deve 
restituire. 

Ma,  pur  dissentendo  dalle  argomentazioni  del  critico  tedesco,  io 
ammetto  egualmente  F  interpolazione.  Infatti,  se  il  pupillo  si  è  arric- 
chito per  Tatto  doloso  del  tutore,  la  sua  legittimazione  passiva  al- 
l'azione non  può  dipendere  dalla  solvibilità  del  tutore.  Di  questa  si 
tien  conto  perchè  assicura  il  diritto  di  rivalsa.  Ma  quale  diritto  po- 
trebbe mai  vantare  contro  il  tutore  un  pupillo  che  si  è  arricchito 
col  dolo  di  lui  ed  ha  dovuto  restituire  il  mal  tolto?  In  questo  senso 
ha  ragione  lo  Schulz  di  reputare  inconciliabili  le  due  condizioni  «si 
solvendo  tutor  sit»  e  «si  quid  ad  pupillum  pervenerit»,  nel  senso 
cioè    che    non  si  possono  accoppiare  insieme,  che  l'obbligo  di  resti- 

»)  Op.  cit..  p.  127. 
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taire  rarricchimento  non  può  essere  subordinato  alla  condizione  che 
il  tutore  sia  solvibile  i). 

Aggiungasi  che  Pomponio  nel  1.  8  epistularum  non  pare  abbia 
scritto  ciò  che  gli  si  fa  dire  dalla  1.  21  §  1  D.  15.  1.  La  sua  opinione 
è  diversamente  riferita  dallo  stesso  Ulpiano  nella  1.  3  §  1  D.  14.  4  cit.  : 

«  quamvis  Pomponius  libro   octavo   epistularum,   si  solvendo  tu- 
tor sit,  ex  dolo  eius  pupilìum  teneri  scripsit  »  2). 

E  poiché  non  è  verosimile  che  iìòÌ  medesimo  luogo  -  29  ad  edi- 
ctum  -  Ulpiano  variasse  essenzialmente  i  termini  di  una  dottrina  da 
lui  riassunta,  anche  per  questo  motivo  conviene  credere  che  la  1.  21 
§  1  D.  15.  1  sia  stata  alterata  dai  compilatori. 

Più  difficile  è  stabilire  fino  a  che  punto  il  diritto  classico  abbia 
limitato  la  responsabilità  del  pupillo  all'obbligo  di  cedere  Fazione 
contro  il  tutore.  Lo  Schulz  3)  crede  interpolata  la  cessione  delle  azioni 
nella  1.  3  §  1  D.  14.4  e  nella  1.  61  D.  26.  7  citt.  È  probabile  che  per 
il  primo  dei  due  frammenti  egli  abbia  colto  nel  segno.  Ma,  poiché 
l'esegesi  è  complicata  da  varie  circostanze,  giova  procedere  cauta- 
mente e  fermare  l'attenzione  su  qualche  punto  trascurato  da  quel 
romanista. 

Per  un  più  esatto  apprezzamento  della  1.  3  §  1  D.  14.  4  non  sa- 
rebbe inutile  sapere  se  Ulpiano  accettava  o  no  l'opinione  di  Pomponio, 
che  il  pupillo  dovesse  rispondere  degli  atti  del  tutore  solvibile.  Chi 
badi  alle  11.  1  §  6  D.  43.  4  4)  e  21  §  1  D.  15.  1  citt.,  deve  concludere 
che  Ulpiano  aderiva  all'insegnamento  pomponiano.  Tanto  maggiore 
è  la  sorpresa  che  si  prova  vedendo  nella  1.  3  §  1  D.  14.  4  che  il  giu- 


1)  L'errore  dello  Schulz  è  di  contrapporre  la  dottrina  di  coloro  che  vogliono 
tenuto  il  pupillo  nel  caso  dell'arricchimento  a  quella  di  coloro  che  lo  vogliono 
tenuto  nel  caso  di  solvibilità  del  tutore.  Queste  due  dottrine  non  sono  menoma- 
mente antitetiche.  La  contraddizione  nasce  quando  nella  stessa  fattispecie  Tribo- 
niano  ammette  come  possibile,  e  tale  da  accrescere  la  forza  e  l'evidenza  della 
decisione,  il  concorso  delle  due  condizioni. 

2)  Cfr.  anche  1.  1  D.  26.  9  cit.  (Pompon.  29  ad  Sab  ):  «...  si  rem  a  tutore  pu- 
pillus  servare  possit». 

^)  Op.  cit.,  p.  126  sgg. 

*)  I  commissarii  non  hanno  riportato  integralmente  il  passo  ulpianeo.  h'ergo 
è  claudicante  anzi  che  no.  Il  furioso  ed  il  pupillo  incapace  di  dolo  non  sono  te- 
nuti, il  pupillo  capace  è  tenuto  ;  et-go  si  darà  l'azione  contro  il  pupillo,  se  il  tutore 
e  solvibile! 
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reconsulto  ritiene  non  dover  nuocere  al  pupillo  il  dolo  del  tutore  a 
malgrado  del  contrario  avviso  di  Pomponio: 

«  dolum  tutoris  nocere  pupillo  non  debere  puto...  quamvis  Pom- 
ponius  libro  octavo  epistularum,  si  solvendo  tutor  sit,  ex  dolo 
eius  pupillum  teneri  scripsit  ». 

Il  quale  periodo    è   in    aperto   contrasto   con   la  1.  21  §  1  D.    15.   li 
«puto,  si  solvendo  tutor  sit,  praestare  pupillum  ex  dolo  eius». 

Forse  che  il  quamvis  è  stato  da  Triboniano  sostituito  ad  altra 
congiunzione  che  legava  nel  testo  originale  Pesposizione  di  Ulpiano 
alla  citazione  di  Pomponio  e  conferiva  al  passo  un  senso  diverso?  Al 
dubbio  non  si  può  dare  una  risposta  sicura.  Ci  limitiamo  ad  osser- 
vare che  è  inverosimile  una  contraddizione  così  manifesta  a  breve  di- 
stanza nello  stesso  libro  di  Ulpiano  e  che  la  1.  3  §  1,  nel  punto  che 
ora  ci  interessa,  offre  appiglio  alla  critica. 

Infatti  P  ipotesi,  da  cui  muove  il  giureconsulto,  è: 

«  si  servus  pupilli  vel  furiosi  sciente  tutore  vel  curatore  negotie- 
tur» 

la  norma  espressa  da  Ulpiano  suona: 

«  dolum  tutoris  vel  curatoris  nocere  pupillo  vel  furioso  non  de- 
bere puto  nec  tamen  lucrosum  esse  debere» 

ma  poi  la  conseguenza  viene  ristretta  al  pupillo  : 

«et  ideo  hactenus  eum  (?)  ex  dolo  tutoris  tributoria  teneri  si 
quid  ad  eum  pervenerit  » 

e  del  furioso  si  discorre  a  parte: 

«idem  et  in  furioso  puto». 

Tutto  ciò  non  è  molto  elegante.  Certo  è  più  corretto  Pandamento 
della  1.  21  §  1  D.  15  1.  Il  quesito  vi  è  posto  complessivamente  per 
tutti  : 

«  si  dolo  tutoris  vel  curatoris  furiosi  vel  procuratoris  factum  sit, 
an  pupillus   vel  furiosus  vel  dominus  conveniatur  videndum*. 
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E  la  soluzione  è  cercata  prima  per  il  tutore: 

«  puto,  si  solvendo  tutor  sit,  praestare  pupillum  ex  dolo  eius  » 

forse  perchè  di  esso  soltanto  si  occupava  Pomponio: 

«  et  ita  Pomponius  libro  octavo  epistularum  scribit  » 
e  poi  applicata  agli  altri: 

«  idem  et  in  curatore  et  procuratore  erit  dicendum  ». 

Se  su  questi  rilievi  piuttosto  scarsi  è  lecito  fondare  una  ricostru- 
zione, io  proporrei  la  seguente  : 

«...  dolum  quidem  tutoris  vel  curatoris  nocere  pupillo  vel  furioso 
non  debere  puto  nec  tamen  lucrosum  esse  debere.  Et  ideo  Pom- 
ponius libro  octavo  epistularum,  si  solvendo  tutor  sit,  ex  dolo 
eius  pupillum  teneri  scripsit.  Idem  et  in  furioso  puto  ». 

La  cancellazione  delle  parole  «  hactenus  eum  ex  dolo  tutoris  tri- 
butoria  teneri,  si  quid  ad  eum  pervenerit»  elimina  altresì  una  deplo- 
revole ridondanza  del  passo.  Tra  il  «  puto  hactenus  eum  ex  dolo 
tutoris  tributoria  teneri,  si  quid  ad  eum  pervenerit  »  e  il  «  sane  hac- 
tenus tenebitur  ut  actionem  praestet»  non  c'è  assolutamente  con- 
traddizione, perchè  Tarricchimento  può  consistere  nell'azione  contro 
il  tutore;  ma  non  pare  opportuno  che  il  giureconsulto,  volendo  de- 
terminare l'estensione  della  responsabilità  del  pupillo,  prima  dica  che 
egli  è  tenuto  sino  all'ammontare  delFarricchimento  e  poi  soggiunga 
che  è  tenuto  a  cedere  l'azione.  Tanto  avrebbe  potuto  insegnare  fin 
dal  primo  momento. 

Queste  nostre  riflessioni,  per  cui  si  allargherebbe  il  campo  del- 
l' interpolazione,  non  nuocciono  alla  tesi  dello  Schulz  i)  che  il  periodo 
«et  sane  hactenus...  praestet»  sia  dei  compilatori.  La  stessa  idea  era 
stata  già  enunciata  dal  Fabro  2)  ed  è  probabilissima;  ma  i  motivi 
addotti  non  ci  sembrano  egualmente  forti. 

1)  Op.  cil.,  p.  127  sgg. 

2)  Rationalia  ad  1.  15  D.  14.  3.  L'aggiunta  al  §  1  si  scoprirebbe  di  Triboniano 
anche  perchè  in  fine  del  paragrafo  successivo: 

«  Sed  et  si  ipsius  pupilli  dolo  factum  sit,  si  eius  aetatis  sit,  ut  doli  capax 
sit,  efficere  ut  teneatur,  quamvis  scientia  eius  non  suflBciat  ad  negotiatio- 
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Lo  Schulz  rileva  V  inverosimiglianza  che  siasi  limitata  la  respon- 
sabilità, del  pupillo  alla  cessione  dell'azione  di  regresso  contro  il  tu- 
tore. Questi  era  tenuto  pel  suo  dolo  direttamente;  la.  mira  era  di  co- 
gliere anche  il  pupillo,  ma  davvero  non  occorreva  di  fare  questo 
giro  per  arrivare  al  tutore  Nel  caso  della  1.  3  §  1  l'argomento  non 
calza  del  tutto,  perchè  l'actio  tributoria  non  può  dirigersi  che  contro 
il  padrone  dello  schiavo  commerciante  ed  è  discutibile  se  potesse 
competere  un'actio  doli  (la  cui  natura  sussidiaria  è  risaputa)  contro 
il  tutore  che  «dolo  malo  fecit  quominus  tribueretur » i). 

L'  altro  argomento  portato  dallo  Schulz  -  essere  cioè  incompren- 
sibile perchè  il  pupillo  sia  tenuto  alla  cessione  delle  azioni  solo  nel 
<5aso  di  solvenza  del  tutore  -  diventa  buono  per  Tesegesi  da  noi  fatta 
del  brano  precedente.  Finché  il  testo  è  accolto  secondo  la  redazione 
giustinianea,    la   critica   dello    Schulz    appare  infondata.  La  1.  3  §  1 


nem.  Quii  ergo  est?  Scienlia  quidem  tutoris   fet  curatoris  Trib.ì]   debet  fa- 
cere  locum  huic  actioiii:  dolus  autein  quatenus  noceat  estendi» 

é  detto  «  dolus  autein  quatenus  noceat  estendi  »!  «  L'binam  enira  gentium  » 
-  esclama  il  Fabro  -  «sic  Ulpianus  uuquam  locutus  est»?  Questo  secondo  em- 
blema, che  il  Fabro  sembra  ammettere,  non  è  notato  in  De  Medio,  Bullettino 
<ieU' Istituto  di  Diritto  Romano,  13,  p.  226.  11  Cuiacio,  Ad  lib.  14  digest.  (Opera  10 
p.  430)  pensa  ad  un  glossema  Ma  io  seguirei  piuttosto  l'opinione  del  Fabro.  In- 
fatti il  giureconsulto  mira  a  precisare  due  punti:  che  la  scientia  uegotiationis 
•deve  essere  posseduta  dal  tutore  e  non  può  essere  supplita  da  quella  del  pupillo, 
e  che  relativamente  al  dolo  nella  ripartizione  dell'attivo,  represso  dall'a.  tribu- 
toria, vale  un  principio  diverso.  La  scientia  apre  l'adito  all'azione  («facit  locum 
celioni  »),  ma,  poiché  questa  punisce  il  dolo,  si  applica  la  norma  sulla  capacità 
del  pupillo  in  ordine  ai  delitti.  E  da  Giuliano  in  poi  il  principio  accolto  è  che  il 
proximus  pubertati  sia  capace  di  dolo.  Corretta  è  dunque  la  decisione  di  Ulpiano 
che,  «si  ipsius  pupilli  dolo  factum  sit»,  egli  è  tenuto,  purché  «eius  aetatis  sit,  ut 
doli  capax  sit».  Ma  è  altrettanto  chiaro  che  il  giureconsulto  mostra  quando  e 
sotto  quali  condizioni  il  dolo  nuoccia  e  non  «quatenus  noceat».  Di  più  egli  lo 
mostra  nello  stesso  §  2  e  non  nei  paragrafi  precedenti,  che  trattano  di  altra  que- 
stione. Non  poteva  pertanto  scrivere:  «dolus  autem  quatenus  noceat  ostendi  ». 
Probabilmente  tutta  la  frase  é  tribonianea  e  con  essa  il  «  quidem  »  dopo  «  scientia  », 
sebbene  si  possa  anche  pensare  che  Ulpiano  di  contro  alla  funzione  della  scienza 
nell'a.  tributoria  definisse  espressamente  quella  del  dolo;  per  lo  meno  non  sono 
genuine  le  parole  «quatenus  noceat  ostendi  ». 

1)  Se  il  creditore  fosse  già  munito  d'azione  contro  il  tutore,  la  cessione  del- 
l'actio  tutelae  non  gli  darebbe  alcun  vantaggio  sugli  altri  creditori,  perchè  il 
privilegio  è  personale  al  pupillo  e,  come  decide  la  1.  42  D.  26.  7  (Hapinianls  1.  1 
4efinit),  «in  rem  suam...  procurator  datus  privilegium  pupilli  non  habebit». 
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D.  14.  4  respingerebbe  la  dottrina  pomponiana  che  il  pupillo  sia  te- 
nuto se  il  tutore  è  solvibile;  e  il  periodo  «  sane  hactenus  . . .  praestet  » 
non  potrebbe  neanche  grammaticalmente  essere  collegato  con  la  pro- 
posizione incidentale  «  quamvis  Pomponius  . . .  scripsit»,  ma  dovrebbe 
riferirsi  alla  proposizione  principale  di  Ulpiano  «  ex  dolo  tutoris  tri- 
butoria  teneri  rell  »,  che  la  responsabilità  del  pupillo  non  subordina 
alla  solvenza  del  tutore.  Se  invece  il  periodo  sospetto  si  attacca  alla 
ricostruzione  da  noi  tentata  del  passo  originale,  salta  agli  occhi  V  in- 
congruenza censurata  dallo  Schulz.  Allora  effettivamente  la  cessione 
delle  azioni  sarebbe  dalla  1.  3  §  1  ristretta  al  caso  di  solvenza  del 
tutore,  ed  è  giusto  obbiettare  che,  limitandosi  la  responsabilità  del 
pupillo  alla  cessione  djelle  azioni,  quest'obbligo  può  essere  riconosciuto 
anche  quando  il  tutore  è  insolvibile. 

Tale  obbiezione  si  potrebbe  cercare  di  vincere,  supponendo  che 
Ulpiano  estendesse  alP  ipotesi  della  solvibilità  del  tutore  quella  ces- 
sione delle  azioni  che  nella  1.  61  D.  26.  7  Pomponio  ammetteva  nel 
caso  di  insolvenza.  Se  non  che  lo  Schulz  impugna  la  genuinità  della 
1.  61  proprio  nel  punto  <.<  cum  alioquin  rell.  »  che  ci  riguarda. 

Riassumiamo  ravviso  del  chiaro  romanista.  La  1.  61  tratta  della 
culpa  tutoris  nella  petitio  hereditatis.  Il  corrispondente  di  Pom- 
ponio, premesso  il  parere  di  Aristone,  il  quale  aveva  deciso  che  si 
dovesse  computare  nella  stima  delF  eredità  «quod  culpa  tutoris  pu- 
pillus  ex  hereditate  desiit  possidere  »,  se  al  pupillo  è  assicurato  il 
regresso  o  dalla  cautio  salvam  fore  che  comprenda  anche  l'eredità  o 
dalla  solvibilità  del  tutore,  domanda  chi  debba  sopportare  il  danno 
deir  insolvenza  di  costui,  il  pupillo  o  il  petitor  hereditatis,  e  la  stessa 
questione  propone  per  il  furioso.  Pomponio  risponde  che  Aristone  ha 
ragione  e  si  meraviglia  del  dubbio  sollevato  dallo  scrivente,  essendo 
implicita  nella  soluzione  data  dal  giureconsulto  pel  caso  di  solvibilità 
del  tutore  la  soluzione  contraria  pel  caso  opposto,  e  cioè  che  il  pu- 
pillo non  è  tenuto.  Ma  il  testo  non  si  ferma  qui  e  con  un  bel  salto, 
dimenticando  di  aver  discorso  finora  della  hereditatis  petitio  e  di 
avere  approvato  la  decisione  di  Aristone,  ne  porge  un'  altra  che  si 
spaccia  per  più  elegante: 

«  cum  alioquin  elegantius  dicere   poterit  actiones    dumtaxat .  . 
venditori  hereditatis  praestandas  esse  rell.  ». 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Addo  XXIV.  9 
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La  compera  deireredità  esce  fuori  alT  improvviso  e  non  si  può 
nemmeno  immaginare  che  *  venditori  »  per  errore  dell'  amanuense  sia 
stato  sostituito  a  «possessori»,  perchè,  dice  lo  Schulz,  il  seguito  del 
frammento  tratta  della  responsabilità  delFerede  e  del  honorum  pos- 
sessor,  ma  non  del  possessore  delFeredità. 

Qui  mi  pare  che  il  critico  s' inganni.  Il  testo  ricorda  V  heres  e 
il  honorum  possessor,  ma  nella  loro  qualità  di  possessori  convenuti 
con  la  petitio  hereditatis:  ciò  è  provato  chiaramente  dall'esempio: 

<<  veluti  si  fundo  hereditario  vi  deiectus  sit  aut  servus  heredita- 
rius  vulneratus  ab  aliquo  sit  sine  culpa  possessoris  ». 

L'equiparazione  è  plausibilissima.  Si  potrebbe  considerare  il  pu- 
pillo obbligato  alla  cessione  delle  azioni  come  un  possessore  dell'ere- 
dità per  le  diminuzioni  avvenute  senza  sua  colpa  i).  La  variante  «  pe- 
titori  hereditatis» 2),  «  vindicanti  hereditatem  »  ^)  o  altra  simile  potrebbe 
dunque  essere  accettata. 

Ciò  che  è  ridicolo  è  che  si  pensi  alla  cessione  delle  azioni  allorché 
il  tutore  è  insolvente.  Non  già  che  io  voglia  far  dipendere  Fobbligo 
della  cessione  dalla  solvibilità  del  tutore.  Se  tale  fosse  la  conseguenza 
della  responsabilità  del  pupillo,  essa  dovrebbe  verificarsi  in  qualunque 
evento.  L' ironia  sorge  dal  contrasto  che  lo  Schulz  immagina  tra  il 
parere  di  Aristone  e  la  decisione  che  egli  attribuisce  ai  compilatori. 
Quegli  direbbe  al  creditore:  se  il  tutore  è  solvibile,  risponderà  il  pu- 
pillo. Triboniano  aggiungerebbe:  se  il  tutore  non  è  solvibile,  e  ciò  na- 
turalmente proverà  il  pupillo  per  sottrarsi  alla  sua  responsabilità, 
dovrà  cederti  le  azioni  contro  il  tutore,  cibò  un  mezzo  che  si  è  dimo- 
strato inutile.  Di  questi  tiri  non  ne  deve  aver  giuocati  Pomponio,  ma 
io  stento  a  credere  che  li  abbia  potuti  pensare  Triboniano. 

È  invece  lo  Schulz  che  batte  una  falsa  strada.  Il  mittente  del- 
l'epistola diretta  a  Pomponio  aveva  compreso  benissimo  la  portata 
della  decisione  di  Arisitone  e  non  era  affatto  in  dubbio  che  nel  caso 
d' insolvenza  del  tutore  il  danno  ricadesse  sull'attore.  Ciò  che  egli 
contestava  era  l'esattezza  della  soluzione  data  da  Aristone.  Ed  a  tal« 
quesito  Pomponio  risponde  accettando  il  parere  di  Aristone  e  confu- 

')  Cfi*.  lo  stesso  ScHUi.z,  op.  cil.,  p.  109  sgg. 

«)  Cfr.  MoMMSKN  ad  h.  1. 

«  Proposta  dal  Fahro,  Jur.  Pap.,  13.  8.  14. 
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tando  il  dubbio  sollevato  dal  suo  corrispondente.  Tu  ripugni  -  scrive 
il  giureconsulto  -  dairammettere  che  «detrimentum  petitoris  esse 
debeat»  come  se  la  cosa  fosse  perita  per  caso  fortuito;  ma  non  ri- 
fletti che  a  questa  conseguenza  si  arriva,  applicando  puramente  i  prin- 
cipii  del  Se.  luventianum.  Prescindi  pure  dai  rapporti  tra  pupillo  e 
tutore  e  dalle  norme  che  disciplinano  la  responsabilità  dell'  uno  per 
gli  atti  compiuti  dall'altro.  A  che  cosa  è  tenuto  il  possessor  heredi- 
tatis  di  buona  fede?  A  cedere  le  sue  azioni.  Orbene  Aristone  avrebbe 
potuto  elegantemente  osservare  che  l'obbligo  del  pupillo  non  deva 
essere  maggiore  di  quello  che  incombe  ad  un  possessore  pienamente 
capace  e  tale  obbligo  si  riduce  alla  cessione  delle  azioni.  Ma  queste 
contro  un  insolvente  non  approdano  a  nulla  e  il  danno  è  sopportato 
dal  petitor  hereditatis. 

Ecco  il  ragionamento  svolto  da  Pomponio  nel  periodo  incrimi- 
nato, il  quale  davvero  ribadisce  elegantemente  la  decisione  di  Ari- 
stone. 

Se  le  critiche  dello  Schulz  fin  qui  esaminate  si  rivelano  ingiuste^ 
le  altre  sono  per  lo  meno  esagerate. 

Corrispondentemente  al  quesito  proposto  la  decisione  data  per  il 
tutore  viene  estesa  al  curator  furiosi: 

«idem    dicendum  est  et  si  per  curatorem  furiosi  culpa  vel  dolo 
quid  amissum  (admissum?;  fuerit». 

Peraltro,  scrive  lo  Schulz,  tutto  il  passo  ragiona  solo  della  culpa 
tutoris 

Ora  che  il  brano  precedente  air  «idem  dicendum  rell.»  si  occupi 
esclusivamente  del  tutore  è  vero  ed  è  logico,  poiché  si  tratta  di  ap- 
plicare al  curator  furiosi  la  soluzione  ottenuta  per  il  tutor  pupilli;  e 
di  questo  procedimento  ci  porge  un  esempio  la  1.  21  §  1  D.  15.  1  cit.^ 
redatta  da  Ulpiano  verosimilmente  sulla  traccia  di  Pomponio.  Ma  per 
il  brano  successivo  l'affermazione  dello  Schulz  non  è  del  tutto  esatta, 
È  anche  vero  che,  mentre  si  aspetterebbero  esempi  di  «  admissum  » 
del  curatore,  torna  di  nuovo  in  campo  il  tutore  : 

«  si  quid  stipulatus  tutor  vel  curator  fuisset  ». 

E  ciò  potrebbe  indurre  a  espungere  come  insiticio  il  «tutor»  o 
magari  a  dubitare  della  genuinità  di  tutta  o  parte  dell'  esemplifica- 
zione : 
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«  quemadmodum  si  quid  stipulatus  tutor  vel  curator  fuisset  aut 
vendidisset  rem  hereditariam  > 

tanto  più  che  riesce  difficile  immaginare  come  la  stipulazione  del  tu- 
tore 0  del  curatore  possa  diminuire  la  massa  ereditaria.  Ma  non  auto- 
rizza a  ritenere  interpolato  il  nucleo  fondamentale  del  testo. 

Intende  ormai  il  lettore  come  io  non  possa  aderire  alle  conclu- 
sioni dello  Sehulz.  Questi  dichiara  di  non  saper  stabilire  con  preci- 
sione quanto  della  1  61  da  «  cum  alioquin  »  in  poi  appartenga  a  Pom- 
ponio, quanto  ai  compilatori;  ma  di  sicuro  attribuisce  a  loro  la  limi- 
tazione della  responsabilità  del  pupillo  alla  cessione  delle  azioni.  Io 
invece,  pur  riconoscendo  le  mende  che  sono  nella  1.  61 1)  e  che  pos- 
sono far  sospettare  V  intervento  dei  compilatori,  tengo  per  fermo 
che  il  punto  maggiormente  censurato  sia  di  Pomponio.  Vero  è  che, 
secondo  l' interpretazione  da  me  sostenuta,  esso  non  parla  di  cessione 
delle  azioni  che  in  modo  affatto  ipotetico  e  al  solo  fine  di  dimostrare 
che  la  responsabilità  del  pupillo  non  può  mai  andare  oltre  il  caso  di 
solvibilità  del  tutore. 

Rimane  a  decidere  circa  T  interpolazione  della  1.  3  §  1  D.  14.  4. 
Qui  veramente  l'obbligo  del  pupillo  è  limitato  alla  cessione  dell'azione 
contro  il  tutore.  Ed  il  principio  sarebbe  enunciato  in  modo  abbastanza 
barocco,  data  la  ricostruzione  del  passo  che  a  noi  sembra  probabile. 
Quindi  incliniamo  a  ritenere  che  Y  «  et  sane  hactenus  . . .  praestet  » 
sia  stato  aggiunto  dai  compilatori  Accettiamo  pertanto  la  congettura 
del  Fabro  2)  e  pensiamo  che  meglio  avvisata  sarebbe  stata  la,critica 
moderna,  se  avesse  tenuto  i  suoi  sospetti  nei  confini  tracciati  dall'a- 
cume del  giureconsulto  francese. 

4.  Riprendiamo  ora  sotto  altro  aspetto  lo  studio  dei  luoghi  che 
affermano  la  responsabilità  del  pupillo  pel  dolo  del  tutore.  Importa 
dimostrare  che  essi  non  si  riferiscono  mai  a  contratti  posti  in  essere 
dal  rappresentante. 


1  Cfr.  le  proposte  di  emeadazioui  in  Schultino,  Mommsen,  Krììobr,  Scialoja 
ad  h.  1.;  Glììck,  Commentario  alle  Pandette^  libro  20  §  1348  (p.  718  sgff.  della 
traduzione  italiana). 

8)  Cfr.  anche  Beskleu,  lieitrage  2ur  Kritik  der  roem.  Rechtsqitcllen,  I,  p.  5, 
nota  *. 
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Ciò  è  evidente  nella  1.  15  pr.  D.  4.  3,  la  quale  tratta  delf  actio 
doli. 

Ulpianus  l.  il  ad  edictum:  «  Sed  et  ex  dolo  tutoris,  si  factus 
est  locupletior,  puto  in  eum  dandam  actionemi),  sicut  exceptio 
datur  »  2). 

1)  La  slessa  regola  vale  per  il  dominus  rispetto  al  procurator  (15  §  2  D.  4.3) 
e  per  i  municipes  rispetto  a  coloro  «qui  res  eorum  administrant»  (15  §  1  D.  4.  S 
per  l'a.  doli;  4  D.  43,  16  Ulp.-lO  ad  ed.  per  l'interdictum  unde  vi).  Cfr.  Savigny, 
Sistema,  (trad.  Sciai.oja),  II,  p.  320  sgg.  ;  Ferrini,  Diritto  penale  romano,  in  Ve^- 
siNA,  Enciclopedia,  uum.  44. 

A  ciò  non  contraddice  la  1.  9  §  1  e  3  D.  4.  2: 

Ulpianus  l.  11  ad  edictum:  «  Animadvertendum  autem,  quod  praetor 
hoc  edicto  generaliter  et  in  rem'loquitur  nec  adicit  a  quo  gestum:  et  ideo 
sive  singularis  sit  persona,  quae  metuin  intulit,  vel  populus  vel  curia  vel 
coUegium  vel  corpus,  huic  edicto  locus  erit.  Sed  licet  vim  factam  a  quo- 
cumque  praetor  complectatur,  eleganter  tamen  Pompónius  ait,  si  quo  magis 
le  de  vi  hostium  vel  latronurn  vel  populi  tuerer  vel  liberarem,  aliquid  a  te 
accepero  vel  te  obligavero,  non  debere  me  hoc  edicto  teneri,  nisi  ipse  hanc 
tibi  vim  summisi:  ceterum  si  alienus  sum  a  vi,  teneri  me  non  debere,  ego 
enim  operae  potius  meae  mercedem  accepisse  videor.  -  Sed  quod  praetor  ait 
ratum  se  non  habiturum,  quatenus  accipiendum  est  videamus.  Et  quidem 
aut  imperfecta  res  est,  licet  metus  inlervenerit,  ut  pula  stipulationem  nume- 
ratio  non  est  secuta,  aut  perfecta,  si  post  stipulationem  et  numeratio  facta 
est  aut  per  metum  accepto  debitor  liberatus  est  vel  quid  simile  contigerit 
quod  negotium  perflceret.  Et  Pompónius  scribit  in  negotiis  quidem  perfectis 
et  exceptionem  interdum  et  actionem  competere,  in  imperfectis  autem  solam 
exceptionem.  Sed  ex  facto  scio,  cum  Campani  metu  cuidam  illato  extorsis- 
sent  cauiionem  pollicitationis,  rescriptum  esse  ab  imperatore  nostro  posse 
eum  a  praetore  in  integrum  restilutionem  postulare,  et  praetorem  me  adsi- 
dente  inlerlocutum  esse,  ut  sive  actione  vellet  adversus  Campanos  experiri, 
esse  propositam.  sive  exceptione,  adversus  petentes  non  deesse  exceptionem. 
Ex  qua  constitutione  colligitur,  ut,  sive  perfecta  sive  imperfecta  res  sit,  et 
actio  et  exceptio  detur» 

sebbene  il  §  1  affermi  l'applicabilità  dell'editto  alle  persone  collettive  e  il  §  3  dia 
l'azione  contro  i  Campani  che  avevano  estorto  una  cautio  pollicitationis.  Ulpiano 
commenta  la  clausola  edittale  «quod  metus  causa  gestum  erit,  ratum  non  ha- 
bebo  »,  che  concedeva  la  restitutio  in  integrum.  (Su  questi  passi  cfr.  in  vario 
senso  ScHLiEMANN,  Lcìire  vom  Zicang,  p.  34  sgg.;  Curtius,  Archiv  /".  cii\  Praoois, 
64,  p.  167  sgg.). 

Del  resto  è  lecito  il  dubbio  sulla  perfetta  genuinità  della  frase  «sive  singu- 
laris. ,  vel  corpus»  ed  è  certamente  spuria  la  chiusa  «ut  sive  actione  rell.  », 
dove  per  la  forma  si  avrebbe  una  proposizione  con  l'infinito  dipendente  da  «  ut» 


2  Vedi  nota  1  a  pagina  seguente. 
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Ma  è  anche  certo  2)  nella  1.  3  D.  26.  9: 

Papinianus  l.  20  quaestionum:  «  Dolus  tutorum  piiero  ncque 
nocere  ncque  prodesse  debet:  quod  autem  vulgo  dicitur  tutoris 
dolum  pupillo  non  nocere,  tunc  verum  est,  cum  ex  illius  fraude 
loGupletior  pupillus  factus  non  est.  Quare  merito  Sabiuus  tribu- 
toria  actione  pupillum  conveniendum  ex  dolo  tutoris  existimavit, 
scilicet  si  per  iniquam  distributionem  pupilli  rationibus  favit. 
Quod  in  depositi  quoque  actione  dicendum  est,  item  hereditatis 
petitione, 'si  modo,  quod  tutoris  dolo  desiit,  pupilli  rationibus  il- 
latum  probetur».  ^ 

Il  dubbio  potrebbe  sorgere  per  il  deposito,  ma,  come  si  vedrà 
meglio  in  seguito  S),  non  è  giustificato.  Per  Tactio  tributoria  il  testo 
indica  esplicitamente  T origine  delFobbligazione:  «si  per  iniquam  di- 
stributionem pupilli  rationibus  favit  ».  Il  tutore  non  aveva  distribuito 
proporzionalmente  fra  tutti  i  creditori  del  servo,  compreso  il  dominus, 


e  per  la  sostanza  un  rinvio  all'azione  od  all' eccezione  a  scelta  del  pollici  tante, 
mentre  ragionevolmente  costui  sarà  convenuto  dai  Campani  e  si  difenderà  con 
l'eccezione. 

Anche  il  BESEr.ER,  Beitràge  sia"  Kritih  der  roem.  Rechtsquellen,  I,  p.  72  sgg. 
ritiene  interpolala,  e  in  varii  punti,  la  1.  9.  Ma  per  la  parte  che  ci  riguarda  io 
non  saprei  aderire  senza  riserve  alla  sua  critica.  Egli  censura  giustamente  nel 
brano  «et  ideo  sive  singularis  rell.  »  la  corrispondenza  «si  ve...  vel  »  ed  osserva 
che  il  passo  suona  come  se  vi  fossero  dubbi  sull'ammissibilità  di  un  autore  plu- 
rale della  violenza,  mentre  in  realtà  può  solo  discutersi  se  la  pluralità  come  tale 
debba  rispondere  del  fatto  dei  suoi  componenti.  Nel  §  3  il  Beseler  stima  che  il 
periodo  «sed  ex  facto  rell.  »  sia  classico  ma  collocato  in  quel  posto  da  Giustiniano. 
In  origine  sarebbe  stato  nella  parte  che  trattava  dell' actio  in  quadruplum  e  ivi 
si  sarebbe  riferito  al  problema  se  tale  azione  pel  fatto  dell'organo  di  una  persona 
giuridica  competesse  contro  questa  persona  medesima.  Alla  congettura  nii  pare 
che  osti  la  frase  «posse  eum  a  praetore  in  iotegrum  restitutiouem  postulare», 
senza  dire  che  la  classicità  dell'azione  penale  in  quadruplum  contro  i  municipes 
è  poco  probabile  in  se  e  smentita  dagli  altri  testi. 

1)  Analogamente  per  l'exceptio  doli  procuratoris  cfr.  1.  4  §  18  D.  44.  4  (Ulpianus 
1.  76  ad  ed.).  Al  procuratore  e  al  mandatario  si  può  opporre  anche  il  dolo  del  prin- 
cipale: cfr.  1.  4  §  19  D.  eod.  e  su  di  essa  Pernice,  Labeo,  I,  p.  502. 

*)  Di  altra  opinione  pare  che  sia  il  Baron,  Instituttonen,  §  128,  testo  alla 
nota  12,  il  quale  commette  anche  l'errore  di  ritenere  che  l'azione  competente  al 
erzo  contro  il  pupill  )  sia  Tactio  de  in  rjm  verso.  Cfr.  pure  dello  slesso  autore 
Pandekteny  §  221,  testo  alla  nota  45. 

3)  Vedi  il  num.  6. 
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la  merx  peculiaris.  Dal  dolo  ^)  e  non  da  un  contratto  del  tutore  nasce 
r  actio  tributoria  contro  il  pupillo  ^). 

Come  la  1.  61  D.  26.  7  cit.  accordava  la  petitio  hereditatis  contro 
il  pupillo  per  le  cose  che  egli  aveva  cessato  di  possedere  culpa  tu- 
toris  «si  pupillo  de  hereditate  cautum  sit»,  il  che  si  riteneva  avve- 
nisse anche  «  si  tutor  erit  idoneus  »,  cosi  la  1.  3  cit.  ammette  la  pe- 
titio: 

«  si  modo,  quod  tutoris    dolo  desiit  8),  pupilli  rationibus  illatum 

probetur  » 

nel  caso  cioè  di  arricchimento  *). 

Neppure  qui  la  responsabilità  del  pupillo  proviene  direttamente 
da  un  contratto  del  tutore  ^)\  ma  egli  paga  Taestimatio  delle  cose  ere- 
ditarie, che  non  è  in  grado  di  restituire  per  colpa  del  suo  rappre- 
sentante. 

La  1.  1  D.  26.  9: 

PoMPONius  l.  29  ad  SaHnum  :  «  Ob  dolum  malum  vel  cul- 
pam  tutoris  Aristo  ait  pupillum  possessorem  condemnandum, 
sed  non  puto,  quanti  actor  in  litem  iuraret  :  et  tamen  illud  ita 
est,  si  rem  a  tutore  pupillus  servare  possit» 

1)  Cfr.  1.  8  D.  ÌA.  A  (lulianus  1.  11  digest.)  e  1.  3  §  1-2  D.  14.  4  commentata  sopra 
al  num.  3. 

-)  Vi  è  dunque  contraddizione  tra  la  1.  15  §  2  D.  4.  3: 

Ulpianus  l.  il  ad  edictwn:  «Item  si  quid  ex  dolo  procuratoris  ad  do- 

minum  perveuit,  datur  in  dominum  de  dolo  actio  in  quantum   ad  eum  per- 

venit:  nam  procurator  ex  dolo  suo  procul  dubio  tenetur» 
che  in  base  al  dolo  del  procuratore  accorda  Ta.  doli  contro  il  principale  «in  quan- 
tum ad  eum  perveuit  »,  afferma  cioè  lo  stesso  principio  che  vale  nei  rapporti  fra 
tutore  e  pupillo,  e  la  1.  5  pr.  D.  14.  4  : 

Ulpianus  l.  29  ad  edictum:  «Procuratoris  autem   scientiam  et  dolum 

nocere  debere  domino  neque  Pomponius  dubitat  nec  nos  dubitamus» 
che  nell'a.  tributoria  dichiara  nuocere  al  domino  non  solo  la  sclentia  procuratoris 
(in  quanto  fa  luogo  all'azione  e  conformemente  a  ciò  che  si  dice  nella  1.  3  §  2  D. 
cod.  della  scientia  tutoris)  ma  anche  il  dolo.  Forse  la  1.  5  pr.  non  è  interamente 
genuina;  l'espressione  «nec  nos  dubitamus»  è  amplificativa  e  sospetta. 

8)  ScHyLTiNO,  Notae  ad  Digesta,  h.  1.,  propone  di  leggere  desit.  Che  l'origi- 
nale avesse  «desiit  possidere»,  come  nella  1.  61  D.  26.  7? 

*)  Cfr.  analogamente  per  il  furioso  1.  51  pr.  D.  5.  3  (Papinianus  1.  2respons.). 

8)  La  diminuzione  dell'asse  ereditario  può  essere  la  conseguenza  di  un  con- 
tratto del  tutore  (per  és.  la  vendita  delle  res  hereditariae);  ma  il  pupillo  è  te- 
nuto per  la  colpa  del  tutore  nella  petitio  hereditatis  e  non  con  un'azione  contrat- 
tuale. 
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decide  la  stessa  questione  in  genere  per  le  azioni  reali  Che  il  passo 
sia  stato  riportato  poco  scrupolosamente  non  pare  da  mettersi  in 
dubbio.  L'  avviso  di  Aristone  ci  è  noto  per  la  1.  61  D.  26.  7,  dove  la 
responsabilità,  del  pupillo  è  subordinata  alla  condizione  che  egli  abbia 
assicurato  il  regresso  contro  il  tutore;  in  quella  vece  nella  1.  1  D. 
26.  9  Aristone  avrebbe  ammesso  illimitatamente  le  azioni  contro  il 
pupillo  e  soltanto  Pomponio  ne  avrebbe  corretta  la  dottrina  restrin- 
gendola al  caso  che  «  rem  a  tutore  pupillus  servare  possit  ».  Gli 
emendamenti,  a  cui  il  testo  viene  assoggettato  dagli  editori,  confer- 
mano il  sospetto  deir  alterazione  i). 

In  nessun  luogo  si  discute  se  possano  dirigersi  contro  il  pupillo 
azioni,  le  quali  nascano  da  contratti  del  tutore,  comunque  viziati  da 
dolo.  L'  actio  in  factum  della  1.  1  §  6  D.  43  4«)  si  fonda  sul  delitto 
del  tutore  che  impedisce  al  creditore  di  immettersi  e  di  mantenersi 
nel  possesso  dei  beni  ;  la  1.  21  §  1  D.  15.  1  3)  autorizza  a  compren- 
dere nel  peculio  anche  quei  valori  che  siano  stati  dolosamente  sot- 
tratti; la  1.  11  §  6  D.  43.  24: 

Ulpianus  l.  7i  ad  edictum  :  «  Si  tutoris  iussu  aut  curatoris 
factum  sit,  cum  placeat,  quod  Cassius  probat,  ex  dolo  tutoris  vel 
curatoris  pupillum  vel  furiosum  non  teneri,  eveniet,  ut  in  ipsum 
tutorem  curatoremque  aut  utilis  actio  competat  aut  etiam  utile 
interdictum  Certe  ad  patientiam  tollendi  operis  utique  tenebuntur 
pupillus  et  furiosus  » 

decide  che  pupillo  e  furioso  siano  tenuti  «  ad  patientiam  tollendi 
operis»*),  se  l'opera  violenta  o  clandestina  sia  stata  fatta  per  volontà 
del  tutore  e  curatore  rispettivi  5). 


1)  Non  saprei  dire  donde  rUBBELt)HDE  in  Glììck,  Commentario,  libri  43  41, 
parte  1»  e  2»,  p.  311,  n.  73  (della  traduzione  italiana)  abbia  tratta  la  distinzione, 
per  cui  la  1.  1  D.  26.  9  riguarderebbe  il  deterioramento  o  distruzione  dell'oggetto 
della  lite  dopo  la  citazione  nella  rei  vindicatio,  heredilalis  petitio,  actio  «d  exhi- 
bendum,  e  invece  per  un  consimile  atto  illecito  commesso  dal  rappresentante 
prima  della  citazione  provv^derebbe  la  1.  3  D.  eod.,  che  chiama  il  principale  a 
rispondere  in  massima  solo  del  suo  arricchimento. 

«)  Vedi  sopra  al  num.  3. 

*)  Riferita  sopra  al  num.  3. 

*)  Cir.  1,  16  §  2  D.  43.  24  (Paulus  1.  77  ad  ed.). 

»j  La  1.  11  8  6  cit.  limita  la  regola  enunciata  nella  1.  5  §  10  D.  eod.: 


LE   AZIONI   DEL   PUPILLO  E   CONTRO   IL   PUPILLO  137 

5.  Non  deve  trarci  in  inganno  la  1.  10  §  1  D.  4.  7  : 

Paulus  1)  l  12  ad  edictum  :  «  Si  tutor  plipilli  vel  adgnatus 
furiosi  alienaverint,  utilis  actio  competit,  quia  consilium  huius 
fraudis  inire  non  possunt». 

Pare  che  essa  dia  F  utilis  actio  contro  gli  incapaci  2),  ma  il  testo  è 
sicuramente  interpolato.  Non  sappiamo  se  commentasse  V  editto  sulla 
restitutio  in  integrum  o  la  formula  deir  actio  in  factum  concesse  dal 
diritto  pretorio  per  T  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta^).  Il  pr. 
della  1.  10  : 

«Nam  et  si  obligatus  solverò  quod  a  me  petere  velles,  buie 
edicto  locus  non  erit» 

Ulpianls  L  71  ad  edictum:  «Idem  (Labeo)  ait  et  adversus  procurato- 
rem  tutorem  curatorem  municipumve  f^yndicuin  alieno  nomine  interdici 
posse  » 

che  l'interdictum  quod  vi  aut  ciani  è  esperibile  contro  il  tutore  «alieno  nomine»» 
perchè  direttamente,  come  insegna  la  I.  5  §  12  D.  eod.  : 

Ulpianus  l.  71  ad  edictum:  «Similiter  quod  iussu  cuius  factum  erit, 
ob  id  non  cum  eo,  sed  cuius  nomine  iusserit,  haec  actio  est.  Nam  si  procu- 
rator  tutor  curator  duumvir  muuicipii,  quod  eius  nomine  ageret,  cuius  ne- 
golium  procuraret,  fieri  iusserit.  ob  id  agendum  erit  cum  eo,  cuius  nomine 
factum  quid  erit,  non  cum  eo,  qui  ita  iusserit.  Et  si  tibi  mandavero,  ut  opus 
fieri  iuberes  et  in  ea  re  mihi  parueris,  mecum,  inquit,  non  tecum  erit 
actio» 

non  è  tenuto  chi  ha  ordinato  l'opera,  ma  colui  in  nome  del  quale  è  stata  ordi- 
nata. L'interdetto  contro  il  tutore  è  utile,  appunto  perchè  direttamente  dovrebbe 
competere  contro  il  pupillo:  il  «competat»  nella  1.  11  §  6  è  dei  compilatori 
(cfr.  Krììger,  ad  h.  1.).  11  Lenel,  Edictiim^^  p.  464,  n.  11  si  domanda  se  non  do 
vesse  bastare  l'interdetto  diretto  e  se  non  si  abbia  un'interpolazione:  la  risposta 
è  nella  1.  5  §  12  cit. 

'La  conciliazione  da  me  indicata  mi  sembra  preferibile  a  quella  proposta  dal 
I'Ubbelohde,  op.  cit.,  p.  314,  il  quale  sostiene  che  nella  1.  11  §  6  Ulpiano  consi 
dera  l'ordine  doloso  del  tutore  e  nella  1.  5  §  12  intende  solo  un  ordine  colposo. 

^)  L'iscrizione  della  Fiorentina  Ulp.  12  ad  ed.  è  falsa:  cfr.  Lenel,  Ediclum.^, 
p.  ]21,  n.  4,  Il  Krììger  ad  h.  1.  propone:  Ulp.  13  ad  ed. 

-)  Intendi  un' pupillo  che  non  sia  proximus  pubertati. 

3)  Data  l'opinione  del  Lenel,  Edictum^,  p.  123  e  del  Partsch,  De  l'édit  sur 
l'alienatio  indica  mutandi  causa  facta,  p.  10  sgg.  che  la  clausola  edittale  con- 
tenesse soltanto  la  promessa  della  restitutio  in  integrum,  lai.  io  pr.,  che  espres- 
samente si  richiama  «huic  edicto»,  dovrebbe  inferirsi  alla  restitutio  e  probabil- 
mente calzerebbe  la  stessa  conclusione  per  il  §  1.  Ma  anche  la  ricostruzione  del- 
l'editto è  dubbia:  cfr.  Pissard,  Nouv.  Revue  hist.  du  droit,  34,  pp.  380  n.  4,  383  n.  3, 
387  sgg. 
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immagina  un'  ipotesi  nella  quale  non  si  fa  luogo  air  editto  ;  e  ciò 
potrebbe  far  sospettare  che  anche  il  §  1  ne  negasse  V  applicabilità. 
Con  la  negativa  s'accorderebbe  poi  bene  il  motivo  «quia  consiJiura 
huius  fraudis'inire  non  possunt  ».  D'altro  lato  si  potrebbe  credere 
che  tale  motivo  serva  a  spiegare  perchè  non  sia  data  Y  azione  diretta 
ma  Futile. 

Per  sé  sola  la  1.  10  §  1  non  offre  elementi  bastevoli  ad  un  giu- 
dizio definitivo.  Biso;?nerebbe  limitarsi  a  constatare  che  «  competit  » 
è  bizantino  i)  e  a  dubitare  che  V  emblema  sia  ancora  più  largo,  se 
non  soccorressero  altre  fonti.  Con  V  actio  in  factum,  la  quale  nasce 
dal  delitto  del  rappresentante,  il  pupillo  ed  il  furioso  non  dovrebbero 
poter  essere  convenuti,  neppure  sino  a  concorrenza  dell' arricchimento, 
una  volta  che  1'  azione  è  negata  contro  gli  eredi.  Cfr  le  11.  4  §  6,  6 
e  7  D.  h.  t. 

Ulpianus  l.  i3  ad  edictum:   «  Haec  actio  non  est  poenalis, 
sed  rei  perseeutionem  arbitrio  iudicis  continet,  quare   et   heredi 
dabitur  :  in  heredem  autem  » 
«  vel  post  annum  non  dabitur  » 

Gaius  l.  4  ad  edictum  py^ovinciale  :  «  quia  pertinet  quidem 
ad  rei  perseeutionem,  videtur  autem  ex  delieto  dari»2). 

Contro  il  pupillo  ed  il  furioso,  che  non  possiedono  più,  non  è 
nemmeno  pensabile  la  restitutio  in  integrum  e  quindi  la  rei  vindicatio 
«  perinde  ac  si  possiderent»^).  Esclusa  Y  azione  rescissoria,  non  si  può 
neanche  identificare  1'  utilis  actio  del  nostro  testo  con  1'  utile  iudi- 
cium  della  1.  3  §  5  D.  eod.  ^).  E  1'  emblema  appare  per  tutti  i  ri- 
guardi assai  verosimile  5). 


1)  cfr.  Krììoer,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  16,  p.  4. 

2)  Il  motivo,  a  dir  vero,  non  è  molto  probante,  perchè  le  azioni  ex  delieto 
sono  date  contro  gli  eredi  «in  id  quod  ad  eos  pervenit». 

8)  Cfr.  1.  3  §  5  D.  4.  7  (Gaius  1.  4  ad  ed.  prov.)  e  su  di  essa  Pernice,  Labeo, 
II,  2,  1  p.  76,  n.  5;  Partsch,  op.  cit.,  pp.  42,  n.  1,  45  sgg.  ;  Mitteis,  Zeitschr.  d. 
Sav.  St.  f.  Rg  ,  30,  p.  453  sgg.;  Pissard,  op.  cit.,  p.  389  sgg. 

*)  Il  cui  significato  ò  del  resto  assai  controverso:  cfr.  gli  autori  citati  nella 
nota  precedente. 

*)  Per  una  restituzione  congetturale  del  testo  classico  T attuale  contesto  fa- 
vorisce la  so.slituzione  di  una  frase  negativa  ad  «utilis  actio  competit».  Per  ciò 
non  si  può  decidere  se  qui   il   giureconsulto  accordasse  l'a.  in  factum   contro  il 
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Comunque,  nemmeno  nella  1.  10  §  1  avremmo  che  fare  con  una 
obbligazione  contrattuale  del  tutore  di  cui  sia  chiamato  a  rispondere 
il  pupillo. 

6.  Secondo  la  1.  3  D.  2B.  9  il  pupillo  è  tenuto  per  il  dolo  del  tutore 
«  in  depositi  actione  ».  E  se  immaginassimo  il  contratto  di  deposito 
concluso  dal  tutore,  verremmo  a  riconoscere  per  esso  la  rappresen- 
tanza diretta.  Certo  è  i)  che  questo  contratto  presenta  varii  punti  oscuri 
per  la  dottrina  della  rappresentanza  e  del  contratto  a  favore  di  terzi. 

Che  r  applicazione  di  quest'  ultima  figura  al  deposito  fosse  clas- 
sica si  era  già  pensato  in  base  alla  sentenza  di  Paolo  riferita  nella 
Collatio  10.  1.  8  2),  ed  il  negozio  di  Apuleio  illustrato  dal  Bonfante^) 
mostra  che  la  concessione  delF  azione  utile  al  terzo  non  era  ignota 
alla  prassi  del  diritto  classico  ^).  Ma  quanto  alla  rappresentanza  io 
ho  escluso  nella  seconda  parte  di  questo  lavoro  che  il  diritto  classico 
l'ammettesse.  E  tale  opinione  mi  sembra  di  poter  ribadire  con  l'ar- 
gomento tratto  dalle  11.  25  pr.  D.  16.  3  e  31  (32)  §  1  D.  3.  5. 

Papinianus  l.  9  quaestionum:  «Die  sponsaliorum  aut  postea 
res  oblatas  puellae,  quae  sui  iuris  fuit,  pater  suscepit:  heres  eius 
ut  exhibeat  recte  convenietur  etiam  actione  depositi  ». 

Papinianus  l.  3  responsorum  :  «Ignorante  virgine  mater  a 
sponso  flliae  res  donatas  suscepit:  quia  mandati  vel  depositi  cessat 
actio,  negotiorum  gestorum  agitur». 

Nella  1.  25  pr.  il  padre  prende  in  custodia  le  cose  offerte  alla 
figlia  ;  il  deposito  si  conclude  dunque  in  presenza  5)  e  a  saputa  della 
figlia,  il  che  significa  che  il  donante  nella  consegna  delle  cose  al 
padre  ha  il  ruolo«del  semplice  nuntius.  Che  se  invece  le  cose  fossero 

tutore,  che  indubbiamente  era  tenuto  con  la  medesima;  ma  l'interpretazionn  del 
Keller,  Pandehten,  II,  p.  29S,  testo  alla  nota  21,  il  quale  intende  che  la  1.  10  §  1 
dia  l'azione  contro  il  tutore,  panini  sicuramente  falsa  per  il  diritto  giustinianeo. 

1)  Vedi  la  nota  in  Parte  II,  capo  I,  num.  11. 

2)  Tuttavia  secondo  il  Siber,  Passivlegitimation  bei  der  rei  vindicatio,  p.  75 
sarebbe  da  escludere  che  Paolo  volesse  accordare  l'a.  utilis  al  depositante  anche 
senza  cessione  da  parte  del  primo  depositario. 

8)  Sludi  in  onore  di  B.  Brugi,  p.  163  sgg. 

*)  11  RoTONDJ,  Filangieri,  34,  p.  285  ammette  un'a.  depositi  utilis  anche  nella 
I.  26  pr.  D.  16.  3;  ma  vedi  la  nota  citata  in  Parte  II,  capo  1,  num.  11. 

5)  Cfr.  Vat.  Fr.  254  =  1.  31  §  3  D.  39.  5  (Papinianus  1.  12  respons.)  e  Costa,  Pa- 
piniano^  4,  p.  73. 
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state  consegnate  ad  insaputa  della  figlia,  allora,  per  ammettere  il 
deposito,  farebbe  mestieri  considerare  la  figlia  come  rappresentata 
dal  donante;  ma  ciò  è  impossibile  secondo  la  1.  31  §  1  i). 

Esaminando  poi  la  1.  3  D.  26.  9  per  se  stessa,  non  si  può  essere 
sedotti  dair  idea  che,  concedendo  V  actio  depositi  contro  V  impubere, 
essa  voglia  alludere  ad  un  deposito  concluso  dal  tutore.  Come  dal 
dolo  di  questo  dipendono  la  ingiusta  distribuzione  della  merx  pecu- 
liaris  e  la  diminuzione  dell'asse  ereditario,  le  quali  si  fanno  valere 
neir  a.  tributoria  e  nella  petitio  hereditatis,  così  «  in  depositi  actione  » 
il  dolo  del  tutore  è  causa  che  non  sia  stata  restituita  la  cosa  depo- 
sitata. Sulla  conclusione  del  deposito  Papiniano  tace;  noi  peraltro» 
richiamando  i  principii  generali  e  le  attestazioni  delle  fonti  in  ordine 
alla  rappresentanza,  dobbiamo  ritenere  che  l'obbligazione  sia  stata 
ereditata  o  contratta  dal  pupillo  «  tutore  auctore  ».  Altrimenti,  se  il 
deposito  fosse  stato  assunto  dal  tutore  «  suo  nomine  »,  egli  scio  po- 
trebbe essere  convenuto  ed  il  pupillo  non  sarebbe  responsabile  verso 
i  terzi  neppure  deir  arricchimento  ;  se  fosse  stato  affidato  al  pupillo 
senza  V  auctoritas  del  tutore,  V  impubere  sarebbe  tenuto  per  F  arric- 
chimento 2)  purché  fosse  «  iam  doli  capax»3). 

1)  Papiniano  vi  ravvisa  una  negotiorum  gestio.  Sui  rapporti  Ira  questa  e  la 
rappresentanza  e  sull'influenza  esercitata  in  proposito  da  Papiniano  vedi  sopra 
Parte  II,  capo  II,  num.  8. 

2)  Giusta  il  principio  che  regge  l'efficacia  delle  obbligazioni  contratte  dall'im- 
pubere  solo.  cfr.  1.  5  pr.  §  1  D.  26.  8  (Ulp.  1.  40  ad  Sab.)  ;  1  pr.  D.  eod.  (Ulp.  1.  1  ad 
Sab.);  3  §  4  D.  3.  5  (Ulp.  1.  10  ad  ed  )  ;  3  pr.  D.  13.  6  (Ulp.  1.  28  ad  ed.);  10  D.  14.  3 
(Gaius  1.  9  ad  ed.  prov.);  8  §  15  D.  16.  1  (Ulp-  1.  29  ad  ed.);  95  §  2  D.  46.  3  (Papin. 
1.  28  quaest.)  ecc. 

3)  Non  cosi  decide  nella  compilazione  giustinianea  la  1.  1  §  15  D.  16.  3: 

Ulpianus  L  30  ad  edictum:  «  An  in  pupillum,  apud  quem  sine  tutoris 
auctoritJite  depositum  est,  depositi  actio  detur,  quaeritur.  Sed  probari  oportet, 
si  apud  doli  mali  iain  capacem  deposueris,  agi  posse,  si  doluni  commisit: 
nam  et  in  quantum  looupletior  (actus  est,  datur  actio  in  eum  et  si  dolus  non 
intervenit  ». 

Qo««to  passo  è  sembrato  difficile  al  Sibrr,  op.  cit.  p.  71  sgg.  per  varii  mo- 
tivi, ma  sopra  tutto  perchè  l'obbligazione  nascente  dal  deposito  non  è  un'obbli- 
gazione ex  delieto,  quantunque  il  depositario  sia  tenuto  solo  per  dolo.  Il  motiva 
pratico  della  decisione  di  Ulpiano  sarebbe  da  rinvenire  nell'antica  azione  da  de- 
litto in  duplum  che  competeva  al  depositante  secondo  le  XII  Tavole  e  che  Paolo 
Collatio  10.  7.  11)  tratta  ancora  come  vigente.  Se  non  si  fosse  concessa  l'azione 
contrattuale,  si  sarebbe  costretto  il  depositante  a  ricorrere  all'azione  penale  che, 
come  ogni  azione  ex  deliclo,  è  ammessa  contro  l'imp'jbere  capace  di  dolo;  e  cosi 
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7.  A  che  cosa  alluda  precisamente  la  1.  4  D.  26.  9  è  assai  diflBcile 
stabilire. 

Ulpianus  l.  64  ad  edictum  :  «  At  si  extriasecus  aliquid  tutor 
dolo  admiserit,  pupillo  nihil  nocere  oportet». 

il  ritìnto  dell'azione  contrattuale  al  simplum  sarebbe  ridondato  a  danno  del  pupillo, 
poiché  avrel)be  avuto  per  conseguenza  che  contro  di  lui  si  potesse  agire  solo  al 
duplum.  Fa  qnindi  onore  al  senso  pratico  di  Ulpiano  se  contro  la  regola  egli  ha 
concesso  l'azione  contrattuale. 

Senza  discutere  se  l'a.  depositi  in  factum  fosse  penale  (cfr.  Karlowa,  i?oem. 
Rechtspeschichte,  li,  p.  1313;  Rotondi,  Archivio  giuridico,  83,  p.  299  sgg.),  si  po- 
trebbe tener  conto  dell'osservazione  di  Paolo  18  ad  Plauti um  (49  D.  44.  7)  che  nelle 
azioni  del  deposito,  benché  «ex.  contractibus  venientes»,  tuttavia  «  delictum  quoque 
versatur»  e  pensare  che  la  giurisprudenza  romana  si  sentisse  autorizzata  a  repri- 
mere il  dolo  del  pupillo  pubertati  proximus,  quantunque  non  sia  perseguito  con 
un'azione  ex  deiicto.  (Diversamente  Pernice,  Labeo,  I,  p.  222  n.  53;  Buhl,  Salvius 
lulianus,  p.  157  sgg.).  Ma  la  1.  1  §  15  presta  il  fianco  a  critiche  ben  più  radicali. 
L'azione,  di  cui  si  parla  nella  chiusa  «nani  et  in  quantum  rell.  »,  non  è  che  l'a. 
depositi  :  ma  il  depositario  è  tenuto  solamente  per  dolo,  e  V  a.  depositi  non  si  può 
mai  sperimentare  «si  dclus  non  iuterveuit».  La  fine  della  1.  1  §  15  non  è  dunque 
genuina.  Il  rescritto  di  Antonino  Pio,  che  convalidava  nei  limiti  dell'arricchi- 
mento l'obbligazione  contratta  sine  tutoris  auctoritate  dal  pupillo  proximus  in- 
fantiae,  non  può  applicarsi  al  contratto  di  deposito,  perchè  l'obbligazione  del  de- 
positario si  fonda  sul  dolo.  Bisognerà  che  il  pupillo  sia  doli  mali  capax  e  a  questa 
condizione  egli  sarà  tenuto  per  l'arricchimento.  Tale  dovette  essère  la  regola 
classica  nel  deposito:  perchè  l'azione  è  contrattuale  ed  il  pupillo  non  ha  concluso 
il  contratto  con  1' auctoritas  del  tutore,  egli  risponde  solo  dell'arricchimento; 
perchè  il  depositario  presta  unicamente  il  dolo,  è  mestieri  che  il  pupillo  sia  doli 
capax.  Si  fondono  qui,  per  la  natura  del  contratto  di  deposito,  i  due  principii, 
uno  che  regge  le  obbligazioni  pupillari  da  contratti,  l'altro  che  regge  le  obbli- 
gazioni da  delitti;  e  l'osservazione  di  Paolo  sopra  riferita  appare  piena  di  verità. 
Ricostruendo  il  testo  ulpianeo,  come  segue  : 

«...  probari  oportet,  si  apud  doli  mali  iam  capacem  deposueris,  agi 

posse,  si  dolum  commisit,  in  quantum  looupletior  factus  est» 

noi  avremo  risoluto  la  difficoltà  che  giustamente  preoccupava  il  romanista  di  Lipsia 
€  avremo  anche  eliminato  l'errore  che  deturpa  l'ultima  parte  del  frammento. 

Mentre  i  compilatori  estendevano  dall'arricchimento  all'intero  la  responsa- 
bilità del  pupillo,  che  aveva  ricevuto  il  deposito  sine  tutoris  auctoritate,  ridu- 
cevano in  confini  più  angusti  dei  classici  quella  del  suo  fideiussore,  mediante 
l'interpolazione  finale  di  1.  2  D.  46.  1,  ammessa  dall' Eisele,  Zeitschr.  d.  Sav.  St. 
f.  Rg.,  13,  p.  131  e  negata  dal  Kalb,  Die  Jagd  nach  Interpolano  ne  n,  p.  22. 

POMPONius  1.22  ad  Sabinum:  «Et  commodati  et  depositi  fideiussor  ac- 

cipi  potest  et  tenetur,  etiamsi  apud  servum  vel  pupillum  depositum  com- 

modatumve  fuerit,  sed  ita  demuin,  si  aut  dolo  malo  aut  culpa  hi  fecerunt, 

prò  quibus  fideiussum  est». 

Io  accedo  all'opinione  dell' Eisele,  non  perchè  io  reputi  con  questo  autore 
superflua  la  spiegazione  contenuta  nella  frase  finale  né  tanto  meno  perchè  mi 
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Il  Lenel  i)  riferisce  il  testo  air  editto  contenuto  nella  1. 25  D.  42.  5  ^\ 
il  quale  negava  V  azione  contro  il  bonorum  emptor  al  creditore  che  a- 
vesse  scientemente  contrattato  col  decotto  «  postea  quam  is,  cuius  bona 
venierint,  consilium  fraudandomm  creditorum  ceperit».  Il  nostro  passo 
apparterrebbe  al  commento  della  clausola  «  sciente  eo  qui  contraxerit  ». 

Se  il  riferimento  sia  indovinato  o  no,  è  questione  che  non  sa- 
premmo risolvere.  I  crediti  acquistati  dal  tutore  non  riguardano  il 
pupillo  ;  e  qualunque  cosa  accada  fra  il  tutore  ed  il  fraudator,  non 
può  nuocere  al  pupillo.  Ulpiano  farebbe  un'  osservazione  inutile  e  si 
esprimerebbe  male  -  «nihil  nocere  oportet»  -  quasi  che  il  danno 
fosse  possibile  8).  Possiamo  bensì  immaginare  che  il  pupillo  contragga 

convinca  la  ragione  addotta  dal  De  Ruggiero,  Ballettino  dell'  Istituto  di  D.  /?., 
19,  p.  53  che  la  sua  origine  bizantina  sarebbe  rivelata  anche  esteriormente  dalle 
parole  con  cui  è  introdotta  «sed  ita  demum  ».  Le  osservazioni  del  Kalb  sull'uso 
di  «demum»  presso  i  classici  sono  cosi  precise  e  tanti  gli  esempi  di  «sed  ita  de- 
mum »  che  ci  offre  il  Vocabularium  iurisprudentiae  romanae  alla  voce  «demum» 
da  rassicurarci  completamente  sulla  sua  classicità.  D'altra  parte  Pomponio  potè 
benissimo  sentire  il  bisogno  di  determinare  in  quali  casi  risponda  il  fideiussore, 
che  ha  garantito  il  deposito  ricevuto  da  un  servo  o  da  un  impubere,  Cfr.  1.  1  §  14 
D.  16,8  i.  f.: 

«Pinne  si  fideiussisti . . .  Labeo  omnimodo  fldeiussorem  teneri  ait,  non 
tantum  si  dolo  fecit  is  qui  depositum  suscepit,  sed  et  si  non  fecit,  est  tamen 
res  apud  eum.  Quid  enim  si  furerei  is,  apud  quem  depositum  sit,  vel  pupillus 
sit,  vel  neque  heres  ncque  bonorum  possessor  neque  successor  eius  exstaret? 
Tenebitnr  ergo,  ut  id  praestet,  quod  depositi  actione  praestari  solet». 

Il  fideiussore  dell' impubere  è  tenuto  se  questi  «dolo  fecit»  (e  a  tal  uopo  oc- 
correrà che  sia  doli  capax)  ovvero  se  «est  res  apud  eum».  Pomponio  potrebbe 
aver  detto:  «sed  ita  demum,  si  aut  dolo  malo  hi  fecerunt,  prò  quibus  fideiussum 
est,  aut  res  est  apud  eos  ».  Questa  mi  pare  una  buona  ricostruzione  del  senso  e 
approssimativamente  delle  parole  dell'originale;  ma  se  c'è  una  frase  della  1.  2 
D.  46.  1,  sulla  cui  genuinità  io  non  mi  permetterei  di  discutere,  è  proprio  il 
«sed  ita  demum»,  il  preteso  indice  rivelatore  dell'emblema!  La  spiegazione,  che 
i  bizantini  hanno  sostituito  a  quella  classica,  non  è  tanto  superflua  quanto  sba- 
gliata, perchè  il  fideiussore,  come  si  deduce  dalla  1.  1  §  14  cit.,  è  tenuto  anche 
quando  il  pupillo  per  la  sua  età  non  sarebbe  capace  di  dolo  o  il  servo  non  ne 
commette,  perchè  per  es.  è  impedito  di  restituire  dal  padrone. 

»)  Palingenesia  II,  p.  794  n.  2. 

«)  Ulpianus  l.  64  ad  edictum:  «Ait  praetor:  'Quod  postea  contractum  erit 
quam  is,  cuius  bona  venierint,  consilium  receperit  fraudare,  sciente  eo  qui  con- 
traxerit, ne  actio  eo  nomine  detur'». 

Cfr.  la  mia  Revoca  degli  atti  fraudolenti,  p.  224  sgg. 

«)  Se  il  tutore  ha  scientemente  contrattato  col  fraudator,  egli  non  avrà  azione 
contro  il  bonorum  emptor.  Ma  poiché  il  credito  appartiene  al  tutore,  il  pupillo 
non  può  essere  né  giovato  né  danneggiato  dalla  denegatio  actionis. 
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con  un  fraudator  e  che  si  discuta  se  debba  essere  escluso  dal  con- 
corso perchè  il  tutore  era  r!onsapevole  della  frode:  ma  non  riusciamo 
a  scoprire  il  rapporto  che  passa  fra  tale  ricerca  e  1'  affermazione  di 
Ulpiano. 

Tornando  vano  ogni  sforzo  per  tentare  di  penetrare  questo  mi- 
stero, giova  considerare  il  frammento  per  quel  che  dice  nella  sua 
attuale  collocazione  È  d'  uopo  riconoscere  che  il  più  naturale  e  con- 
forme alla  lettera  è  il  significato  ^he  ordinariamente  gli  si  attribuisce. 
«Extrinsecus»,  secondo  la  parafrasi  di  Noodt i),  vale  «extra  rationes 
pupilli  »,  0,  come  si  esprime  Gotofredo  2),  «  extra  legitimam  gestio- 
nem  seu  administrationem  rei  pupillaris  »3).  Quando  il  fatto  illecito 
del  tutore  non  ha  alcun  legame  con  1'  amministrazione  della  tutela, 
esso  non  pregiudica  il  pupillo  ^). 

Non  è  la  giustezza  della  decisione  che  dà  luogo  a  dubbi  ;  piut- 
tosto si  direbbe  banale  F  enunciazione  del  principio.  Si  può  seriamente 
discutere  se  il  pupillo  debba  rispondere  degli  atti,  che  il  tutore  ha 
compiuto  per  suo  conto,  nelF  amministrazione  del  suo  patrimonio, 
air  infuori  di  ogni  nesso  con  la  gestione  della  tutela  ?  ^)  Certo  non 
contengono  applicazioni  del  principio,  che  sarebbe  fermato  nella  1.  4, 
quei  luoghi  che  escludono  F  obbligazione  dell'  incapace  per  il  vi  aut 
clam  factum  del  tutore  o  per  la  disubbidienza  di  costui  all'ordine 
del  magistrato  6).  In  questi  passi  si  ha  invece  da  supporre  che,  come 
è  detto  esplicitamente  nella  1.  4  D.  43.  5  cit.,  il  rapporto  giuridico,  in 
occasione  del  quale  si  è  verificato  il  dolo  del  tutore,  interessi  in  qual- 
che modo  il  pupillo. 

Sulla  1.  4  D.  26.  9  non  si  può  dunque  affermare  nulla  di  reciso  ; 
ma  essa  è  cosi  generica  ed  incolore  che  non  arreca  alcun  imbarazzo. 

1)  Comm.  ad  Dig.  h.  t.  §  At  quemadinodum. 

2)  Conim.  in  tit.  Pand.  de  div.  reg.  ìuris  ad  1.  198  §  Et  ipse. 

3)  Cfr.  anche  Fabri,  lurispr.  Pap.,  13.  8.  14:  «  extra  causam  admiuistra- 
tionis» 

<)  Cfr.  Gi.licK,  Commentario,  libro  26  §  1346  (p.  721  della  traduzione  italiana). 

5)  Tale  critica  è  stata  gi<à  mossa  dal  Rudorff,  Vormundschaft,  II,  p.  347  n.  25. 
Egli  pensa  che  «extrinsecus»  alluda  ad  un  dolo,  il  quale  non  arricchisce  il  pu- 
pillo, è  extra  rationes  pupilli,  come  prova  l'antitesi  con  la  1.  3  D.  eod.  In  questo 
caso  il  pupillo  non  soffre  alcun  danno,  perchè  si  libera  cedendo  l'azione  contro  il 
tutore.  Purtroppo  le  osservazioni,  che  abbiamo  avuto  agio  di  fare  precedente- 
mente, rendono  assai  dubbia  l'attribuzione  di  un  simile  concetto  ad  Ulpiano. 

•)  Cfr.  le  il.  citt.  11  §  6  D.  43.  24  e  1  §  2  D.  2.  3. 
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8.  La  prova  più  lampante  che  il  pupillo  non  risponde  della  culpa 
tutoris,  se  il  contratto  è  stato  concluso  dal  tutore  solo,  si  ha  nella 
1.  13  §  7  D.  19.  1. 

Ulpianus  l.  32  ad  edictum  :  «  Sed  cum  in  facto  proponere- 
tur  tutores  hoc  idem  fecisse,  qui  rem  pupillarem  vendebant, 
quaestionis  esse  ait,  an  tutorum  dolum  pupillus  praestare  debeat. 
Et  si  quidem  ipsi  tutores  vendiderunt,  ex  empto  eos  teneri  ne- 
quaquam  dubium  est;  sed  si  pupillus  auctoribus  eis  vendidit, 
in  tantum  tenetur,  in  quantum  locupletior  ex  eo  factus  est,  tu- 
tori bus  in  residuum  perpetuo  condemnandis,  quia  nec  transfertur 
in  pupillum  post  pubertatem  hoc,  quod  dolo  tutorum  factum  est  ». 

Nel  paragrafo  precedente  i)  si  riferisce  e  si  approva  V  opinione 
di  Giuliano,  il  quale  scorgeva  un  dolo  nel  fatto  del  venditore,  che 
dichiara  uno  solo  dei  pesi  gravanti  sul  fondo,  pur  sapendo  che  ne  esi- 
stono altri,  e  pattuisce  che  qualunque  onere  sia  a  carico  del  com- 
pratore. Ora,  se  di  questa  slealtà  si  rendono  colpevoli  i  tutori,  Giu- 
liano «quaestionis  esse  ait,  an  tutorum  dolum  pupillus  praestare 
debeat  ».  Ed  il  quesito  è  risolto,  distinguendo  secondo  che  la  vendita 
è  stata  compiuta  dagli  stessi  tutori  o  dal  pupillo  con  la  loro  aucto- 
ritas.  Nel  primo  caso  non  è  dubbio,  «  nequaquam  dubium  est»,  che 
con  r  actio  ex  empto  siano  tenuti  i  tutori,  nel  secondo  caso  il  pu- 
pillo è  tenuto  sino  a  concorrenza  delF  arricchimento. 

Il  Fabro^)  ha  respinto  tutto  il  passo  come  tribonianeo.  Specialmente 
la  distinzione  che  vi  è  enunciata  non  ha  trovato  grazia  presso  il 
giureconsulto  francese,  il  quale  sostiene  che  il  primo  membro  della 
distinzione  non  abbia  nulla  che  vedere  con  la  questione  proposta  ed 
il  secondo  abbia  il  torto  di  mostrare  con  V  avversativa  «  sed  si  »  una 
diversità  di  diritto  e  di  fatto,  mentre  invece  anche  nella  prima  ipo- 
tesi, che  i  tutori  abbiano  venduto  essi  stessi,  il  pupillo  è  tenuto  per 
r  arricchimento. 

')  Ulpianus  l.  32  ad  edictum:  «  Idem  lulianus  dolum  solere  a  venditore  prae- 
slari  etiam  in  huiusmodi  specie  ostendit:  si.  cuin  vendilor  sciret  fundum  pluribus 
municipiis  legata  debere,  in  tabula  quidem  conscripserit  uni  municipio  deberi, 
veruni  postea  legem  consignaverit,  si  qua  tributoruin  aut  vectigalis  indictionisve 
quid  nomine  aut  ad  viae  collationem  praestare  opjrlet,  id  emptorem  dare  facere 
praesiareque  oportere,  ex  empio  eum  teneri,  quasi  decepisset  emptorem:  quae 
«ententia  vera  est  ». 

*)  Rationalla  ad  1.  15  D.  4.  3. 
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La  critica,  si  può  dirlo  con  certezza,  è  eccessiva  e  fallace.  Che 
la  prima  ipotesi  sia  estranea  alla  questione  esaminata  non  dirà  nes- 
suno, il  quale  rifletta  che  appunto  due  sono  i  modi  di  vendere  le  cose 
pupillari,  0  da  parte  dei  tutori  o  da  parte  del  pupillo  con  la  loro 
auctoritas.  Ed  è  falso  che  il  pupillo  risponda  delF  arricchimento  an- 
che quando  il  contratto  è  stato  concluso  in  persona  propria  dal  tutore. 
Il  passo,  di  cui  discutiamo,  prova  il  contrario  ;  e  noi  abbiamo  avuto 
cura  di  rilevare  in  tutti  i  passi  studiati  precedentemente,  che  riguar- 
davano la  responsabilità  dell'  impubere  per  il  dolo  del  tutore,  V  as- 
senza di  qualsiasi  accenno  a  contratti  posti  in  essere  da  quest'ultimo. 
E  del  resto,  se  qualche  cosa  valgono  le  nostre  ricerche,  di  cui  ab- 
biamo esposto  i  risultati  nella  Parte  II,  esse  escludono  nel  modo  più 
assoluto  che  V  actio  ex  empto,  per  una  vendita  compiuta  dal  tutore, 
potesse  normalmente  dirigersi  contro  il  pupillo. 

Dove  invece  il  Fabro  ha  ragione  è  nel  ritenere  emblematiche  le 
parole  «  tutoribus  . . .  factum  est  »  i).  L'  ablativo  assoluto,  non  si  sba- 
glia, anche  questa  volta  è  di  Triboniano.  E  i  motivi  per  affermarlo 
sono  parecchi.  Anzitutto  la  decisione  è  equivoca.  Poiché  il  testo  indaga 
la  legittimazione  passiva  dell'  actio  ex  empto,  bisognerebbe  ritenere 
che  i  tutori,  i  quali  hanno  prestato  l' auctoritas,  potessero  essere  conve- 
nuti con  quest'azione;  ma  tale  conseguenza  sarebbe  contraria  ai 
principii  più  certi  del  diritto  classico,  per  cui  il  tutore,  che  interpone 
r  auctoritas,  non  assume  alcuna  obbligazione  verso  V  altro  contraente. 
In  secondo  luogo  la  frase  «  tutoribus  in  residuum  condemnandis  » 
lascerebbe  supporre  che  siasi  avanti  sperimentata  l'azione  per  l'ar- 
ricchimento contro  il  pupillo,  e  ciò  contraddice  alla  norma  della 
consumazione  processuale 2).  Poi  i  tutori  sarebbero  «perpetuo  con- 
demnandi  »,  perchè  1'  azione  non  si  trasferisce  contro  il  pupillo  ;  ed 
anche  questo  è  falso.  Disgraziatamente  il  pupillo,  che  ha  venduto 
«tutore  auctore»,  è  già  tenuto  con  F  actio  ex  empto;  non  c'è  biso- 
gno di  trasferire  nulla.  Infine  non  potrà  mai  essere  ammirata  abba- 

1)  Cfi\  anche  Lenel,  Palingenesia,  II,  p.  633  n.  2,  il  quale  osserva:  «suspi- 
cionem  movet  et  scribendi  genus  et  sententiae  ineptia»;  ed  Eisele,  Zeitschr.  ci. 
Sav.  St,  f.  Rg.^  13,  p.  139  sgg. 

2)  Nella  1.  1  §  6  D.  43.  4  cit.  Ulpiano  si  esprime  correttamente:  «si  tutor  dolo 
fecerit,  in  pupillum  dabimus  actioiiem  , . .  :  sed  et  ipsum  tutorem  posse  conveni ri 
lulianus  scribit».  Qui  è  rimesso  alla  scelta  del  creditore  l'agire  contro  il  tutore 
che  «viin  fecit  ei  qui  in  possessionem  missus  erat»  o  contro  il  pupillo. 
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stanza  la  frase  «  nec  transfertur  in  pupillum  hoc  quod  dolo  tutorum 
factum  est»  per  significare  che  l'azione  utile,  accordata  contro  il 
pupillo  in  base  agli  atti  del  tutore,  non  deve  servire  ad  ottenere  da 
lui  r  indennizzo  per  il  dolo  del  suo  rappresentante  i).  La  misura  sarà 
colma,  quando  avremo  ricordato  che  la  concessione  in  tutti  i  casi 
deir  azione  utile  contro  il  pupillo,  cui  allude  la  chiusa  della  1.  13 
§  7  D.  19.  1,  è  dovuta  a  Giustiniano, 

9.  Io  considero  la  1.  13  §  7  D.  19.  1  come  la  chiave  di  volta  per 
la  retta  intelligenza  della  1.  4  §  1  D.  21.  2,  estratta  dallo  stesso  libro 
32  ad  edictum  di  Ulpiano. 

Ulpianus  l.  32  ad  edictum  :  «  Si  impuberis  nomine  tutor 
vendiderit,  evictione  secuta  Papinianus  libro  tertio  responsorum 
ait  dari  in  eum  cuius  tutela  gesta  sit  utilem  actionem,  sed  adicit 
in  id  demum,  quod  rationibus  eius  accepto  latum  est.  Sed  an  in 
totum,  si  tutor  solvendo  non  sit,  videamus:  quod  magis  puto  : 
neque  enim  male  contrahitur  cum  tutoribus». 

Se  la  vendita  fosse  stata  conclusa  direttamente  dai  tutori,  essi 
soli  sarebbero  responsabili  dell'evizione.  I  tutori  sono  in  colpa  per 
aver  venduto  una  cosa  che  non  apparteneva  al  pupillo;  e  quindi  non 
8i  può  pensare  ad  un'actio  utilis  contro  l'incapace,  non  solo  perchè 
il  testo  non  fa  menzione  dei  presupposti  che  la  potrebbero  giustifi- 
care (l'infanzia  o  l'assenza  del  rappresentato),  ma  perchè  questi  in 
niun  caso  risponde  del  dolo  o  della  colpa  commessa  dai  propri  rap- 
presentanti mediante  la  conclusione  di  contratti  a  cui  egli  non  ha 
preso  pa^-te. 

Un'azione  contro  il  pupillo  per  il  dolo  o  la  colpa  del  tutore  non 
può  fondarsi  che  su  una  responsabilità  extracontrattuale  del  tutore 
(a.  doli,  petitio  hereditatis  e  azioni  reali,  a.  in  factum  per  l'impedi- 
mento frapposto  alla  missio  in  possessionem,  interdictum  quod  vi  aut 
clam)  0  per  lo  meno  sorta  nell'esecuzione  del  contratto  e  non  nella 

»)  Questo  rilievo  è  fatto  anche  dall' Eisele,  op.  cit.,  p.  139:  «  Uebrigens  ist 
quod  dolo  tutorum  factum  est  auch  keineswegs  dasjenige,  was  in  pupillum  trans- 
ferirt  wUrde  und  werden  kònnte».  Un  altro  argomento  addotto  dall' Eisele  è  il 
seguente  :  «  sodann  aber  flndet  man  es  uumòglicb,  dass  ein  classischer  Jurist  daran 
gedacht  haben  kònne,  den  Vormund,  der  den  dolus  begangen,  nnr  vorhiuflg  zu 
verurtheilen  und  die  Sache  dann  auf  den  mtlndig  gewordenen  Pupillen  abzuwàlzen  ». 
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sua  conclusione  1)  (a.  tributoria,  a.  de  peculio  nel  caso  di  ademtio 
dolo  malo,  a.  depositi),  ovvero  su  di  un  contratto  del  pupillo  a  cui 
il  tutore  ha  prestato  Tauctoritas.  In  questo  caso,  poiché  il  pupillo 
non  è  capace  di  dolo  2),  le  dichiarazioni  ingannevoli  che  fossero  emesse 
in  occasione  della  vendita  (13  §  7  D.  19.  1)  ed  il  fatto  che  sia  venduta 
come  propria  del  pupillo  una  cosa  altrui  (4  §  1  D.  21.  2)  non  possono 
addebitarsi  che  al  tutore  :  tuttavia  il  pupillo  potrà  essere  chiamato  a 
risponderne. 

A  meglio  persuadere  il  lettore  che  Fazione  per  l'evizione  non  può 
competere  contro  il  pupillo  che  sia  rimasto  estraneo  al  contratto,  non 
sarà  inutile  che  io  invochi  l'esempio  del  procurator  con  cui  il  tutore 
è  spesso  appaiato  nelle  nostre  fonti.  Risulta  da  un  responso  di  Papi- 
niano  contenuto  nel  Vat.  fr.  328  e  riprodotto  con  alcune  varianti 
nella  prima  parte  della  1.  67  D.  3.  3  3)  che  il  procurator  absentis  «  qui 
prò  evictione  praediorum  quae  vendidit  fidem  suam  adstrinxit . . . 
obligationis...  onere  praetoris  auxilio  non  relevabitur » 4^.  Ne  abbiamo 
abbastanza  perchè  nella  1.  4  §  1  D.  21.  2,  che  riferisce  pure  un  responso 
di  Papiniano,  convenga  supporre  che  la  vendita  sia  stata  conclusa  dal 
pupillo  «tutore  auctore».  Il  testo  per  verità  dice  che  «impuberis 
nomine  tutor  vendiderit»  e  si  potrebbe  credere  che  il  tutore  abbia 
figurato  nel  contratto  come  venditore.  Ma  noi  conosciamo  V  uso  delle 
nostre  fonti,  le  quali  del  tutore  che  contrae  direttamente  dicono  che 
agisce  «  suo  nomine  »  5).  I  termini  adoperati  nel  frammento  che  stiamo 
studiando  non  sono  dunque  contrari  alF interpretazione  che  il  tutore 
siasi  limitato  a  prestare  T  auctoritas  6), 

1)  Ho  scelto  questa  espressione  per  evitare  un  malinteso.  Ma  avrei  potuto, 
rispetto  ai  tutore,  parlare  di  responsabiliià  extracontrattuale  anche  nella  seconda 
serie  di  casi.  Infatti  si  deve  ritenere  che  il  negozio  sia  stato  concluso  dal  servus 
pupilli  e  nel  caso  del  deposito  dal  pupillo  «  tutore  auctore  »  o  dalla  persona  di  cui 
questi  è  l'erede,  sicché  dal  tutore  deriva  soltanto  il  dolo  che  impedisce  al  pupillo 
debitore  l'adempimento  dell'obbligazione. 

2)  La  regola  giulianea  si  riferisce  soltanto  ai  delitti. 

3)  Vedi  sopra  Parte  II,  capo  li,  num.  13. 

*)  Come  d'altra  parte  il  dominus  non  può  agire  contro  il  venditore,  se  il  pro- 
curatore, che  ha  comperato,  non  gli  cede  la  sua  azione  (1.  49  §  2  D.  41.  2  -  Papi- 
NiANUS  l.  2  de/lnilionum;  vedi  sopra  loc.  cit.). 

«)  Cfr.  1.  9  pr.  D.  26.  7  (Ulp.  36  ad  ed.). 

')  Veggasi  per  l'uso  dello  stesso  linguaggio  da  parte  di  Papiniano  la  1.  45  §  1 
D.  45.  1  e  le  osservazioni  da  noi  esposte  in  Parte  I,  num.  7.  A  dubbiezze  simili  dà 
luogo  anche  la  1.  22  pr.  D,  21.  2: 
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Men  facile  è  accordare  questa  tesi  con  la  frase  finale  «  neque  enim 
male  contrahitur  cum  tutoribus  »  i).  Papiniano  dava  Fazione  contro 
il  pupillo  «in  id  demum  quod  rationibus  eius  accepto  latum  est»; 
Ulpiano  lo  fa  convenire  per  l' intero  «  si  tutor  solvendo  non  sit  »  e 
porta  quel  motivo  «neque  male  contrahitur  cum  tutoribus  ».  Ma  esso 
avrebbe  il  torto  di  provar  troppo,  se  dovesse  alludere  ai  negozi  con- 
clusi coi  soli  tutori.  Se  i  terzi  acquistassero  il  diritto  di  tener  respon- 
sabile il  pupillo  anche  delle  colpe  o  delle  frodi  di  costoro,  a  molto 
maggior  ragione  dovrebbero  poter  rivolgere  contro  Y  impubere  le  pre- 
tese che  il  contratto  genera  normalmente.  Invece  ciò  non  accade:  è 
necessaria  l'infanzia  o  V  assenza  del  pupillo  perchè  possa  darsi  contro 
<ìi  lui  Tactio  utilis.  0  bisogna  pertanto  intendere  le  parole  «neque 
male  contrahitur  curn  tutoribus  »  nel  senso  che  giustamente  si  con- 
tratta coi  tutori  autorizzanti  il  pupillo,  o  bisogna  supporre  che  il  testo 
originale  dicesse  «  neque  male  contrahitur  tutoribus  auctoribus  »  e  che 
Triboniano  abbia  cancellato  la  menzione  delF  auctoritas. 

In  questa  idea  ci  potrebbe  confermare  un  rilievo  del  Lenel^). 
Egli  ritiene  che  Ulpiano  trattasse  delFactio  auctoritatis.  Tale  ipotesi 
mostrerebbe  la  ragione  prima  che  ha  indotto  i  compilatori  a  mettere 
la  mano  nel  nostro  frammento.  Essi  volevano  sopprimere  il  ricordo 
di  un  istituto  antiquato,  Tactio  auctoritatis.  In  ciò  fare  chi  sa  che 
non  sia  venuta  loro  alla  mente  Pactio  utilis  e,  non  avvertendo  che 
qui  il  pupillo  ha  contrattato  ed  è  obbligato  direttamente,  abbiano 
attribuito  all'azione  un  nome  che  non  le  spetta?  Così  si  potrebbe  spie- 
gare perchè  l'azione  sia  chiamata  utilis.  La  qualifica  sarebbe  dovuta 
ai  compilatori,  ai  quali  è  piaciuto  di  introdurre  nel  passo  un'  appli- 
-cazione  della  loro  actio  utilis,  che  essi  accordano  illimitatamente. 


F'OMPONius  l.  1  ex  Plaiitio:  «Si  prò  re  pupilli  quam  eniit  litis  aestima- 
tioiiein  tutor  non  ex  pecunia  pupilli,  sed  ex  suo  praesliterit,  stipulatio  de 
eviclione  pupillo  adversus  venditorem  committilur ». 

«  Si  prò  re  pupilli  quam  emit...  tutor.. .  iiraesliterit»  farebbe  ritenere  che 
il  soggetto  di  «emit»  sia  tutor,  ed  allora  bisognerebbe  attribuire  al  tutore,  se- 
condo ogni  verosimiglianza,  anche  la  conclusione  della  stipulatio  de  evictione.  In 
questo  caso  come  si  potrà  giustiflcare  la  decisione  «  stipulatio  . . .  pupillo  . . .  com- 
mittilur»? 

»)  Inammissibile  è,  a  mio  avviso,  l'interpretazione  propostane  dal  v,  Tuhr, 
Actio  de  in  rem  verso,  p.  312,  n.  26. 

*)  Palingenesla,  II,  p.  630,  n.  3. 
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Ma  è  possibile  un'altra  spiegazione,  che  forse  merita  di  essere 
preferita.  Infatti  F  actio  auctoritatis  è  diretta  al  doppio  del  prezzo  di 
vendita!)  e  può  dubitarsi  che  il  giureconsulto  si  spingesse  fino  al 
punto  di  ammetterla  contro  il  pupillo  «  duplo  tenus  ».  Che  il  danna 
dell'evizione  debba  ricadere  sul  pupillo,  anziché  sul  terzo  che  non  ha 
alcuna  colpa  di  aver  contrattato  regolarmente  con  Fassistenza  dei  tutori, 
è  un  principio  accettabile,  ma  non  è  altrettanto  equo  che  il  compratore 
abbia  a  lucrare  il  di  più  che  eventualmente  può  essere  contenuto  nel 
doppio  del  prezzo  in  confronto  del  danno  effettivamente  subito  Non 
è  perciò  improbabile  che  F esigenza  di  limitare  F  obbligo  del  pupillo 
al  risarcimento  dell' id  quod  mterest  si  sia  tradotta  in  qualche  modo 
nella  formula.  Insomma  si  può  anche  ammettere  che  F  actio  utilis 
fosse  già  nelF opera  originale  e  supporre  che  i. compilatori  F abbiano 
identificata  con  F actio  utilis  che  altri  laoghi  trasferiscono  dal  tutore 
al  pupillo,  magari  perchè  tratti  in  inganno  dal  testo,  che  non  chia- 
riva abbastanza  la  parte  avuta  dal  tutore  nella  conclusione  del  con- 
tratto. Ossia,  partendo  dalF  ipotesi  che  F  actio  utilis  sia  genuina,  noi 
non  dovremmo  più  contestare  il  tenore  delF  argomento  addotto  da 
Ulpiano  «  ncque  enim  male  contrahitur  cum  tutoribus  »,  ma  credere 
che  in  questi  medesimi  termini  esso  significasse  già,  per  il  giurecon- 
sulto classico  che  i  terzi  contrattano  regolarmente  con  F  intervento 
dei  tutori. 

Qualunque  cosa  si  voglia  pensare  di  queste  supposizioni,  sulla 
questione  esaminata  da  Ulpiano  non  possono  nascere  dubbi.  Poiché 
la  colpa  di  aver  permesso  la  vendita  di  una  cosa,  che  non  apparte- 
neva al  pupillo,  è  dei  tutori  ed  il  fatto  di  costoro  non  deve  nuocere 
al  pupillo,  Papiniano  voleva  che  fosse  obbligato  a  restituire  solamente 
il  prezzo  da  lui  ricevuto.  Ulpiano  ne  estendeva  la  responsabilità  fino 
alF intero,  allorché  il  tutore  fosse  insolvibile,  dietro  la  considerazione, 
assai  giusta,  che  nessun  rimprovero  poteva  farsi  al  terzo  di  aver  con- 
trattato con  Fimpubere  «tutore  auctore»  e  però  non  doveva  soffrirne 
danno  2).  Certo  é  che  il  testo  non  riguardava  il  caso  che  si  fosse  con- 

1)  Cfr.  Pallus,  R.  S.,  II.  17.  3. 

-}  Cadono  qui  in  acconcio  le  sagge  considerazioni  della  1.  24  §  1  D.  4,  4. 

Paulus  /.  i  sententiariim:  «  Non  semper  aulem  ea,  quae  cum  minorihu& 
geruntur,  rescindenda  sunt,  sed  ad  bonuni  et  aequum  redigenda  sunt,  ne  ma- 
gno incommodo  huius aetatis  homines  adficiant ur  nemine  cum  his  contrahente 
et  quodammodo  commercio  eis  interdicelur  . . .  ». 
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trattato  direttamente  col  tutore:  altrimenti  la  pretesa  di  tener  respon- 
sabile il  pupillo  sarebbe  stata  contraria  ai  principii  e  non  sarebbe  stata 
riconosciuta  da  Ulpiano,  il  quale  è  presumibile  che  almeno  nello  stesso 
libro  della  medesima  opera  (32  ad  edictum)  non  risolvesse  con  criteri 
diversi  un  identico  caso. 

10.  Largamente  rimaneggiata  è  la  1   4  §  23  D,  44.  4. 

Ulpianus  l.  76  ad  edictum:  «Illa  etiam  quaestio  ventilata 
est  apud  plerosque,  an  de  dolo  tutoris  exceptio  pupillo  experienti 
nocere  debeat.  Et  ego  puto  utilius,  etsi  per  eas  personas  pupillis 
favetur,  tamen  dicendum  esse,  sive  quis  emerit  a  tutore  rem 
pupilli  sive  contractum  sit  cum  eo  in  rem  pupilli,  sive  dolo  quid 
tutor  fecerit  et  ex  eo  pupillus  locupletior  factus  est,  pupillo  nocere 
debere,  nec  illud  esse  distinguendum,  cautum  sit  ei  an  non,  sol- 
vendo sit  an  non  tutor,  dummodo  rem  administret:  unde  enim 
divinat  is,  qui  cum  tutore  contrahit?  Piane  si  mihi  proponas  col- 
lusisse  aliquem  cum  tutore,  factum  suum  ei  nocebit    . 

Le  varie  ipotesi,  per  cui  si  dà  V  exceptio  doli,  sono  male  acco- 
state. L^ ultima,  che  ha  l'aria  di  voler  abbracciare  i  casi  non  com- 
presi nelle  prime  due: 

«sive  dolo  quid  tutor  fecerit  et  ex  eo  pupillus  locupletior  factus 
est  ». 

stringe  poco  o  nulla.  Infatti,  tolte  le  alienazioni  e  i  negozi  obbligatori, 
dove  potrebbe  esercitarsi  il  dolo  del  tutore  in  modo  da  essere  eccepito 
contro  un'azione  del  pupillo ?i).  Non  s'invochi  la  1.  11  pr.  D.  44.4*), 
la  quale  permette  di  eccepire  contro  il  tutore  «  qui  pupilli  nomine 
aget»  il  dolo  attuale  del  tutore  stesso,  vale  a  dire  il  dolo  di  cui  si 

1)  Non  si  può  nemmeno  pensare  a  modificazioni  prodotte  dal  dolo  del  tutore 
nel  diritto  già  esercibile  contro  il  pupillo  (11.  1  e  3  D.  2G.  9  citi.),  perchè  il  diritto 
secondo  la  1.  4  §  2.S  dovrebbe  appartenere  al  pupillo  ed  essere  paralizzato  dall'ex- 
ceptio  doli. 

2)  Neratius  l.  4  membranarum:  «Si  procurator  agit,  de  dolo  eius  excipi 
non  debet,  quia  aliena  lis  est  isque  rei  extraneus,  neque  alienus  dolus  nocere  al- 
teri debet.  Si  post  litem  conteslatam  dolo  quid  fecerit,  an  exceptio  eo  nomine  in 
iudicium  obicienda  sit,  dubitari  potest,  quia  litis  contestatione  res  procuratoris 
flt  eamque  suo  iam  quodammodo  nomine  exequilur.  p:t  placet  de  procuratoris 
dolo  excipiendum  esse.  Idem  de  tutore,  qui  pupilli  nomine  aget,  dicendum  est». 
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rende  responsabile  nella  contestazione  della  lite.  Nella  1.  4  §  23  agisce 
il  pupillo,  e  il  dolus  tutoris,  che  paralizza  l'azione  a  lui  competente, 
dovrebbe  essere  anteriore  alla  contestazione  della  lite.  Dovrebbe  to- 
gliere efficacia  all'azione  con  cui  T  impubere  reclama  qualche  cosa  e 
nondimeno  dovrebbe  arricchirlo!  Un  vero  miracolo!  i)  Come  può  il 
pupillo  essersi  di  già  arricchito,  se  solamente  ora  agisce  per  ottenere 
ciò  che  a  causa  del  dolo  gli  viene  negato? 

Mettiamo  pure  che  la  locupletazione  ci  sia.  Altre  difficoltà  pro- 
vengono dal  seguito  del  passo. 

«Nec  illud  esse  distinguendum,  cautum  sit  ei  an  non,  solvendo 
sit  an  non  tutor  ». 

È  assurdo  che  nasca  a  favore  del  pupillo  un  credito  contro  il 
tutore,  perchè  egli  ha  dovuto  restituire  al  terzo  P  arricchimento  pro- 
curatogli dal  dolo  del  tutore.  Sarà  mai  vero  che  questi  debba  inden- 
nizzare il  pupillo  perchè  non  ha  potuto  conservare  il  frutto  del  suo 
delitto?  E  se  a  lui  non  compete  alcun  credito  contro  il  tutore,  per 
quale  ragione  si  cercherebbe  se  il  tutore  sia  solvibile  o  no,  se  il  pu- 
pillo sia  garantito  o  no  dalla  satisdatio  rem  salvam  fore? 

Queste  considerazioni  persuasero  già  il  Keller  2)  che  la  frase  «  et 
ex  eo  pupillus  locupletior  factus  est»  sia  un'interpolazione  senza 
senso.  Ma  anche  V  ipotesi,  a  cui  questa  frase  direttamente  si  collega, 
«  sive  dolo  quid  tutor  fecerit  »,  in  quanto  contrappone  al  dolo  occorso 
nelle  alienazioni  («  sive  quis  emerit  a  tutore  rem  pupilli  »)  é  nei  con- 
tratti (<-<  sive  contractum  sit  cum  eo  in  rem  pupilli  »)  il  dolo  che  non 
si  sa  in  quali  circostanze  dovrebbe  intervenire,  è  dubbio  se  non  sia 
una  generalizzazione  poco  meditata  dei  compilatori  3). 

Per  le  alienazioni  compiute  dal  tutore  abbiamo  la  decisione  di 
Paolo  nella  1.  12  §  l  D.  2Q.  1  : 

Paulus  l.  38  ad  edictum  :  «  Quae  bona  fide  a  tutore  gest 
sunt,   rata  habentur  etiam  ex  rescriptis  Traiani  et  Hadriani:  et 

1)  Nella  1.  15  pr.  D.  4.  3  cit.  l'arricchimento  del  pupillo  è  condizioie  per  la 
concessione  dell'actio  doli  e  non  per  l'ammissione  dell'exceptio.  Che  Ulpiano  argo- 
menti da  questa  l'ammissibilità  dell'azione  è  giusto,  perchè  l'eccezione  serve  ad 
impedire  quell'arricchimento  che  con  l'azione  si  è  costretti  a  restituire. 

2)  Pandehten,  II,  p.  301,  n.  26. 

3)  Il  MoMMSEN  nell'edizione  maggiore  propone  di  leggere  «ì-j  dolo  quid  tutor- 
fecerit»  in  luogo  di  «sive  dolo  rell. ». 
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ideo  pupillus  rem  a  tutore  legitime  distractam  vindicare  non  po- 
testi nam  et  inutile  est  pupillis,  si  administratio  eorum  non  ser- 
vatur,  nemine  scilicet  emente.  Nec  interest,  tutor  solvendo  fuerit 
nec  ne,  cum,  si  bona  fide  ras  gesta  sit,  servanda  sit,  si  mala  fide, 
alienatio  non  valet  ». 

Sono  valide  quelle  consentite  in  buona  fede,  nulle  le  altre;  e  perciò, 
aggiunge  il  giureconsulto,  non  è  luogo  a  distinguere  se  il  tutore  sia 
solvibile  0  meno  i)  Invece  la  1  4  §  23  accorda  contro  il  pupillo  agente 
Texceptio  doli,  e  quindi  la  vindicatio  della  cosa  alienata  dolosamente 
dal  tutore  è  inefficace.  Il  risultato  è  proprio  l'opposto  di  quello  pro- 
clamato da  Paolo  :  «  alienatio  non  valet  ». 

Certamente  anche  questo  giureconsulto  riteneva  che  il  pupillo 
doves.se  restituire  al  compratore  il  prezzo  di  cui  si  fosse  arricchito  2); 
e  un  tale  rimborso  si  consegue  con  Texceptio  doli.  Ma  il  dolo  fatto 
valere  non  è  del  tutore,  sibbene  del  pupillo  che  non  restituisce  Tar- 
ricchimento.  In  tale  ipotesi  la  condizione  che  il  pupillo  «  locupletior 
factus  est  »  è  pertanto  un  requisito  necessario  air  ammissibilità  del- 
l'exceptio;  oziosa  è  rindagine  sulla  solvibilità  del  tutore.  Sopra  tutto 
è  fuor  di  proposito   la  citazione  del  caso  da  noi   immaginato  in  un 

1)  Cfr.  inoltre  J.  16  D.  13.  7  (Paul.  29  ad  ed.)  e  1.  Il  D.  27.  10  (Paul.  7  ad  Plau 
tium)  per  il  pegno  delia  cosa  pupillare;  1.  22  D.  26.  7  (Paul.  3  ad  ed.)  per  la  no- 
vatio  e  la  deductio  in  iudicium.  Del  medesimo  avviso  era  Giuliano:  cfr.  1.  7  §  3 
D.  41.  4  (lulianus  44  digest.),  1.  22  D.  40.  4  (Africanus  9  quaest.).  Vedi  aucora  Dio- 
cleziano nella  1.  16  C.  5.  37  (a.  293). 

2)  Cfr.  1.  13  §  1  D.  27.  9: 

Paulus  libro  singulari  ad  orationem  divi  Severi:  «Quamquam  autem 
neque  distrahere  neque  obligare  tutoi*  pupillare  praedium  possit,  attainen 
Papinianus  libro  quinto  responsorum  ait  tutorem  pupilli  sine  decreto  prae- 
toris  non  iure  distrahere:  si  tamen,  inquit.  errore  lapsus  vendiderit  et  pre- 
tium  acceptum  crediloribus  paternis  pueri  solverit,  quandoque  domino  prae- 
dium cum  fructibus  vindicanti  doli  non  inutiliter  oppouilur  exceptio  pretium 
ac  medii  temporis  usuras,  quae  crediloribus  debentiir.  non  offerenti,  si  ex 
ceteris  eius  facultatibus  aes  aiienum  solvi  non  poterit.  Ego  autem  notavi: 
etsi  solvi  potuerit,  si  tamen  illae  res  salvae  eruut,  ex  quarum  pretio  aeri 
alieno  satisfieri  potuit,  dicendum  est  adhuc  doli  exceptionem  obstare,  si  lu- 
cruni  captet  pupillus  ex  damno  alieno». 

Cfr.  1.  7  §  1  D.  27.  10  (lulianus  21  digest.);  1.  7  §  5  D.  27.  9  (IJlp.  35  ad  ed.): 
1.  14  C.  5.  71  (Imp.  Diocjletianus  -  a.  293);  1.  16  C.  eod.  (Irap.  Diocletianus  -  n.  294); 
e  in  generale  per  l'accettazione  del  pagamento  Gai.  11.  84;  1.  4  §  4  D.  44.  4  (l'Ip. 
76  ad  ed.);  1.  4  D.  44.  1  (Paul.  20  ad  ed.);  1.  15  D.  46.  3  (Paul.  6  ad  .Sab.);  1.  47  pr. 
D.  eod.  (Marcianus  4  regularum);  1.  66  D.  eod.  (Pomponius  6  ex  Plautio). 
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commento  suU'exceptio  de  dolo  tutoris.  Tutto  ciò  prova  che,  se  T  in- 
ciso «  sive  quis  emerit  a  tutore  rem  pupilli  »  faceva  parte  della  tratta- 
zione originale  di  1.  4  §  23 1),  doveva  esservi  più  armonicamente  coor- 
dinato con  le  altre  ipotesi  e  gli  altri  ragionamenti. 

Resta  il  caso  che  riguarda  più  da  vicino  il  nostro  studio  :  «  sive 
contractum  sit  cum  tutore  in  rem  pupilli  ».  È  appena  necessario  ri- 
levare che,  se  il  contratto  fosse  stato  concluso  col  solo  tutore,  il  pu- 
pillo non  potrebbe  intentare  che  V  azione  cedutagli  dal  tutore  o  Tactia 
utilis.  In  entrambe  le  ipotesi,  -poiché  T  intentio  è  a  nome  del  tutore, 
egli  deve  subire  le  stesse  eccezioni  che  sarebbero  opponibili  al  titolare 
dell'azione.  Non  è  certo  per  codesti  casi  che  Ulpiano  può  aver  di- 
scusso la  questione  esaminata  nella  1.  4  §  23;  essi  non  offrono  ma- 
teria di  dubbi.  Solo  quando  il  pupillo  ha  preso  parte  al  contratto  ed 
ha  un'  azione  in  nome  proprio  si  può  chiedere  se  egli  debba  essere 
respinto  con  V  eccezione  del  dolo  commesso  dal  tutore.  Ed  al  quesito 
probabilmente  si  deve  rispondere  che  Fexceptio  doli  nuoce,  a  meno 
che  non  vi  sia  stata  collusione  fra  il  terzo  ed  il  tutore.  Quesito  e 
risposta  erano  originariamente  nel  testo  ulpianeo? 

Vi  sono  nel  passo  indizi  che  appoggiano  questa  congettura  ed 
altri  che  V  ostacolano.  Così,  per  cominciare  da  un  dato  apparente- 
mente contrario,  si  potrebbe  notare  che  la  frase  «  contractum  sit  cum 
eo  (tutore)  in  rem  pupilli  »  si  attaglia  poco  bene  alla  spiegazione 
sopra  accennata.  Non  ci  sarebbe  motivo  di  rilevare  che  il  contratto 
si  riferisce  alla  gestione  pupillare,  «  in  rem  pupilli  »,  allorché  il  tu- 
tore vi  interviene  per  prestare  Tauctoritas.  Il  bisogno  di  constatare 
un  tale  rapporto  esiste  unicamente  quando  il  tutore  contratta  esse 
stesso.  Sicché  le  parole  adoperate  dal  giureconsulto  non  esprimereb- 


1)  Un  argomento  pei-  riteuere  di  sì  è  il  §  -24,  che  prevede  un'alienazione  com- 
piuta dal  protutor. 

«Si  quis  non  tutor,  sed  prò  tutore  negotia  gerat,  an  dolusipsius  noceat 
pupillo,  videamus.  Et  putem[é'r  Celsvs  pidat.  Krìjger  ad  h.  1.;  cfr.  1.  2  D. 
27.  5J  non  nocere  :  nam  si  is,  qui  prò  tutore  negotia  gerebat,  rem  vendiderit 
-et  usucapta  sit,  exceptionem  non  nocere  pupillo  rem  suam  persequenti, 
eliamsi  ei  cautum  sit,  quia  huic  rerum  pupilli  administratio  concessa  non 
fuit». 

Si  deve  leggere  «nec  usucapii  sit»:  cfr.  1.  2  D.  27.  5  (Celsus  25  digest.).  Così 
Keller,  Ice.  cit.;  Rudorfk,  Vormiindschaft,  II,  p,  385,  n.  7;  Lenel,  Palingenesia^ 
II,  p.  864,  n.  -2. 
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bero  adeguatamente  il  caso,  per  il  quale  invece  la  discussione  sarebbe 
giustificata  Ma  è  favorevole  alla  congettura  che  il  giureconsulto  si 
riferisse  air  auctoritas  e  di  gran  lunga  più  importante  la  circostanza 
che  la  condizione,  da  cui  è  fatta  dipendere  Y  ammissibilità  dell'  ex- 
ceptio  doli,  -  «  dummodo  rem  administret  »  -,  richiama  manifestamente 
una  regola  circa  V  auctoritas,    che  si  può  vedere  nella  1.  4  D.   26   8. 

PoMPONius  l.  17  ad  Sabinum:  «  Etsi  pluribus  datis  tutoribus 
unius  auctoritas  sufficiat,  tamen  si  tutor  auctoretur,  cui  admi- 
nistratio  tutelae  concessa  non  est,  id  ratum  a  praetore  haberi 
non  debet.  Et  ideo  puto  verius  esse,  quod  Ofilio  placebat,  si  eo 
tutore  auctore,  qui  tutelam  non  gerat,  emam  a  pupillo  sciens 
alium  eius  tutelam  gerere,  dominum  me  non  posse  fieri:  item 
si  eo  auctore  emam,  qui  a  tutela  fuerit  remotus  :  nec  enim  id 
ratum  haberi  >\ 

Posto  che  Ulpiano  si  occupasse  del  contratto  concluso  «  tutore 
auctore  »,  non  ci  sarebbe  da  sofisticare  sul  ragionamento  con  cui 
accompagna  la  sua  decisione.  Sarebbe  d' uopo  intendere  le  parole 
«  unde  enim  divinat  is  qui  cum  tutore  contrahit?  »  nello  stesso  senso 
in  cui,  a  nostro  avviso,  dovrebbero  esser  prese  le  voci  «  ncque  enim 
male  contrahitur  cum  tutoribus»  della  1.  4§1D.  2i.  2.  Bisognerebbe 
cioè  ritenere  che  il  giureconsulto  esoneri  da  ogni  ricerca  sulla  sol- 
vibilità del  tutore  e  suir  esistenza  della  cautio  chi  contratta  col  pu- 
pillo munito  dell'  auctoritas  del  tutore  a  cui  è  affidata  Y  amministra- 
zione. La  decisione  sarebbe  giusta,  ma  occorre  un  vero  tour  de  force 
per  negare  che  le  parole  alludano  chiaramente  ad  un  contratto  con- 
cluso col  solo  tutore. 

Che  se  poi  riteniamo  che  il  contraente  sia  il  tutore,  ci  attendono 
ulteriori  travagli.  Il  ragionamento,  che  la  1.  4  §  23  attribuisce  ad 
Ulpiano,  si  applica  non  solo  al  contratto  obbligatorio  (volendo  ad 
esso  riferire  le  parole  «  sive  contractum  sit  cum  eo  in  rem  pupilli  »), 
ma  anche  all'alienazione  «sive  quis  emerit  a  tutore  rem  pupilli». 
Con  lo  stesso  motivo  è  giustificata  l' identica  soluzione  per  entrambi 
i  casi.  Ora,  supposto  che  Ulpiano  miri  a  spiegare  la  responsabilità 
del  pupillo  per  1'  alienazione  consentita  dal  tutore,  ed  il  suo  linguaggio 
si  confò  mirabilmente  a  questa  ipotesi  poiché  ricorda  quello  di  Paolo 
con  cui  il  confronto  è  addirittura  suggestivo: 
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«  nec  illud  esse  distinguendum  cautum  sit  ei  an  non,  solvendo 
sit  an  non  tutor,  dummodo  rem  administret:  unde  enim  divinat 
is,  qui  cum  tutóre  contrahit?»  (Ulpiano) 

«nam  et  inutile  est  pupillis,  si  administratio  eorum  non  serva- 
tur...  nec  interest  tutor  solvendo  fuerit  nec  ne»  (Paolo) 

noi  saremmo  costretti  ad  ammettere  una  divergenza  di  opinioni  fra 
Paolo  ed  Ulpiano  con  questa  aggravante,  che  le  due  tesi  opposte  sa- 
rebbero appoggiate  con  gli  stessi  argomenti.  Paolo  svolgeva  il  suo 
ragionamento  che  nessuno  contratterebbe  più  coi  tutori  e  ciò  riusci- 
rebbe dannoso  agli  stessi  pupilli,  se  gli  incapaci  non  fossero  tenuti 
a  rispettare  gli  atti  compiuti  dai  loro  legittimi  rappresentanti,  per 
concludere  che  potessero  essere  impugnate  soltanto  le  alienazioni 
fatte  in  mala  fede.  Ulpiano  avrebbe  addotto  presso  a  poco  le  stesse 
ragioni  i),  che  il  terzo  deve  poter  contrattare  in  piena  sicurezza  col 
tutore  e  non  esser  costretto  a  giuochi  di  divinazione,  per  inferirne 
che  il  pupillo  debba  subire  il  dolo  del  tutore,  tranne  il  caso  di  col-, 
lusione.  E  che  questa  sia  la  dottrina  di  Ulpiano  nel  contesto  attuale, 
è  ribadito  dai  successivi  §§  24  e  24  a,  in  cui  egli  dichiara  che  T  im- 
pubere può  rivendicare  la  cosa  alienata  da  un  protutor,  senza, temere 
alcuna  eccezione,  «quia  huic  rerum  pupilli  administratio  concessa 
non  fuit  »  2)  e  rafforza  con  la  decisione  data  per  questo  caso  quella 
sostenuta  pel  caso  che  T alienante  sia  un  vero  tutore: 

«  Secundum  haec  magis  opinor  de  dolo  tutoris  exceptionem  pu- 
pillo esse  obiciendam  ». 

In  linea  generale  una  differenza  di  opinione  tra  Paolo  ed  Ulpiano 
non  sarebbe  più  strana  di  quello  che  sia  il  dissenso  fra  due  altri 
giureconsulti;  ma  qui  è  inverosimile  per  varii  motivi.  In  primo  luogo 
la  dottrina  di  Paolo  era  conforme  ai  rescritti  di  Traiano  ed  Adriano: 

«  quae  bona  fide  a  tutore  gesta  sunt,  rata  hab3ntur  etiam  ex 
rescriptis  Traiani  et  Hadriani  ». 


1)  Similmente  nella  1.  7  §  8  D.  4.  4  (Ulp.  11  ad  ed.)  :  «. . .  quod  circumspecte 
erit  faciendum:  ceterum  nemo  accedet  ad  emptionem  rerum  pupillarium,  nec  si 
bona  fide  distrahantur  ».  Ma  la  frase  app-^rtiene  ad  un  brano  interpolato  :  cfr.  Eisele» 
Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  30,  p.  108  sgg. 

2)  Cfr.  1.  8  pr.  D.  27.  9  (Ulp.  2  de  omn.  tribunalibus). 


156  BULLETTINO    DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

Secondariamente  dalle  11.  5  §  2-4  D.  26.  8  e  3  pr.  D.  26.  7  appare  che 
Ulpiano  professava  la  stessa  opinione  di  Paolo.  Dopo  aver  detto  nel 
§  2  della  1.  5  (40  ad  Sabinum)  che  il  tutore  non  può  fungere  in  pari 
tempo  da  compratore  e  venditore  ma  può  comperare  dal  pupillo  con 
Tauctoritas  del  contutore,  il  giureconsulto  avverte: 

«  Sed  si  mala  fide  emptio  intercesserit,  nullius  erit  momenti 
ideoque  nec  usucapere  potest  ». 

Nel  §  3  nega  la  validità  della  compera  per  interpositam  personam 

«  qu'a  non  bona  fide  videtur  rem  gessisse:  et  ita  est  rescriptum 
a  divo  Severo  et  Antonino  ». 

E  infine  nel  §  4: 

«  Sane  si  ipse  quidem  emit  palam,  dedit  autem  nomen  non  mala 
fide  sed  simpliciter,  ut  solent  honestiores  non  pati  nomina  sua 
instrumentis  inscribi,  valct  emptio:  quod  si  callide,  idem  erit, 
ac  si  per  interpositam  personam  emisset  ». 

Tutto  ciò  esclude  che  il  pupillo  debba  sopportare  le  conseguenze 
del  dolo  del  proprio  tutore. 
Nella  1.  3  pr.  D.  26.  7: 

Ulpianus  l.  35  ad  edictum:  «  Si  plures  curatores  dati  sunt, 
Pomponius  libro  sexagesimo  octavo  ad  edictum  scripsit  ratum 
haberi  debere  etiam  quod  per  unum  gestum  est:  nam  et  in  fu- 
riosi curatoribus,  ne  utilitates  furiosi  impediantur,  praetor  uni 
eorum  curationem  decernet  ratumque  habebit,  quod  per  eum  sine 
dolo  malo  gestum  est  » 

si  discorre,  è  vero,  di  curatori,  ma,  oltre  che  si  potrebbe  sospettare 
che  «  curatores  »  stia  al  posto  di .«  tutores  »  i),  è  certo  ad  ogni  modo 
che  Pomponio  ed  Ulpiano  non  potevano  affermare  per  il  curatore  del 
furioso  che  «  praetor  ratum  habebit  quod    per   eum    sine  dolo  malo 


*)  11  giureconsulto  argomenta  dal  caso  di  più  curatori  assegnati  al  furioso» 
ioiam  et  in  furiosi  curatoribus»;  e  quest'argomentazione  sarebbe  anche  più  cal- 
zante, se  r  iiìotesi.  a  cui  si  vuole  applicarla,  fosse  «si  plures  tutores  dati  sunt». 
Cfr.  in  Lenki..  Palingenesia,  Ulpianus  993,  sotto  la  rubrica  «de  administratione 
et  periciilo  tutorum  ». 
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gestum  est  »  e  altrettanto  ammettere  per  i  curatori  in  genere  senza 
ritenere  lo  stesso  effetto  anche  per  il  tutore  0- 

L'  alterazione  della  1.  4  §23  D,  44.  4  è  dalle  osservazioni  premesse 
dimostrata  fino  alP  evidenza  2).  E,  pur  astenendoci  da  una  ricostru- 
zione del  testo  originale,  possiamo  sicuramente  concludere  che  la 
interpolazione  fu  determinata  dalle  vedute  proprie  dei  compilatori 
sulla  rappresentanza.  Còsi  dei  negozi  giuridici  come  degli  atti  illeciti 
del  tutore  nell'amministrazione  della  tutela  deve  rispondere  il  pupillo, 
per  lo  meno  limitatamente  all'arricchimento:  si  eccettua  soltanto  la 
ipotesi  della  collusione  3), 

11.  Mi  accingo  ora  alla  disamina  di  alcuni  testi,  dei  quali  mi 
sono  dovuto  occupare  ad  altro  proposito,  omettendo  tuttavia  di  con- 
siderarli sotto  l'aspetto  per  cui  interessano  il  presente  studio.  E  pur- 
troppo di  tale  lacuna  ebbe  a  soffrire  la  mia  esegesi. 

La  1.  10  §  5  D.  42.  8: 

Ulpianus  l.  73  ad  edictum:  «  Ait  praetor  '  sciente  te  \  id 
est  eo  qui  convenietur  [hac  actione]  hoc  interdicto.  Quid  ergo, 
si  forte  tutor  pupilli  scit,  ipse  pupillus  ignoravit?  Videamus  an 
[actioni]  interdicto  locus  sit,  ut  scientia  tutoris  noceat:  idem  et 
in  curatore  furiosi  et  adulescentis.  Et  putem  hactenus  istis  no- 
cere  conscientiam  tutorum  sive  curatorum,  quatenus  quid  ad  eos 
pervenit  » 

accorda  V  azione  revocatoria  (nel  testo  originale  V  interdictum  frau- 
datorium)  contro  il  pupillo  4)  fino  a  concorrenza    delP  arricchimento 

1)  Sulla  1.  8  D.  26.  1  (Ulp.  1.  1  opinionum),  la  quale  ribadisce  l'identità 
dell'opinione  di  Ul piano  eoa  quella  di  Paolo  circa  l'efricacia  delle  alienazioni 
consentite  dal  tutore,  vedi  più  avanti  il  num.  12. 

3)  Sull'uso  giustinianeo  del  «sive»  nella  enumerazione  dei  varii  casi  a  cui  si 
applica  una  data  norma  cfr.  Eisele,  Beitrdge  zur  róm.  Rechtsgesch.,  p.  241. 

8)  Nel  qual  caso  anzi  il  pupillo  ha  l'actio  tutelae  contro  il  tutore  e,  se  questi 
é  insolvibile,  l'actio  doli  contro  il  terzo:  cfr.  1.  5  D.  4.  3  (Ulp.  11  ad  ed.). 

*)  La  stessa  questione  è  proposta  e  risoluta  in  modo  identico  per  il  curator 
furiosi  et  adulescentis.  Nella  mia  Revoca  degli  atti  fraudolenti,  p.  82.  n.  4,  io  ho 
sospettato  che  la  frase  «idem  et  in  curatore  furiosi  et  adulescentis  »  fosse  inter- 
polata. Le  ragioni  ivi  addotte  non  mi  sembrano  più  sufficienti  per  dimostrare 
specificamente  l'origine  emblematica  di  quelle  parole;  ma  sono  anche  oggi  di 
avviso  che  il  §  5  sia  stato  rimaneggiato  e  sopra  tutto  accorciato  dai  compilatori. 
Il  che,  già  prima  di  me,  era  stato  avvertito  dal  Grutzmann,  Das  Anfechtungs- 
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«  si  forte  tutor  pupilli  scit,  ipse  ignoravit  »  ^).  Contrariamente  a  ciò 
che  ho  scritto  altra  volta «),  sono  ora  convinto  che  l'acquisto  frau- 
dolento debba  compiersi  dal  pupillo  con  Fauctoritas  del  tutore  S). 
Altrimenti  V  interdetto  competerebbe  contro  il  tutore  ed  il  pupillo 
sarebbe  esonerato  da  qualsiasi  responsabilità,  come  lo  è  il  dominus 
quando  Y  atto  è  posto  in  essere  dal  procurator. 
L.  25  §  3  D.  42.  8  : 

Venuleius  l.  6  interdictorum:  «Si  procurator  [ignorante 
domino]'*),  cum  sciret  debitorem  [eius]  5)  fraudandi  cepissecon- 
silium,  iussit  servo  ab  eo  accipere  [hac  actionej  hoc  interdicto 
ipse  tenebitur,  non  dominus  ». 

Per  verità  io  ho  sostenuto  6)  che  il  dominus  dovesse  almeno  re- 
stituire r  arricchimento  e  che  il  caso  del  §  3  non  differisse  essen- 
zialmente dai  casi  studiati   nei   paragrafi   precedenti,   dove,  oltre  la 

recht,  p.  65,  n.  213:  «evidentemente  la  1.  10  §  5  nel  testo  originale  conteneva  una 
approfondita  discussione  del  caso  in  esame;  oggi  la  rapida  e  breve  conclusione 
del  passo  subito  dopo  un'introduzione,  che  si  rifa  da  lontano  ed  è  piena  di  pro- 
messe, suscita  addirittura  un'impressione  comica». 

^)  Anche  Paolo  12  ad  ed.  nella  1.  6  D.  27.  6,  commentando  l'editto  che  accorda 
la  restitutio  all'attore  il  quale  inconsapevolmente  abbia  contestalo  la  lite  con  un 
falsus  tutor,  e  supponendo  precisamente  che  un  pupillo  abbia  agito  contro  un 
altro  pupillo,  scrive:  «pupilli  scieutia  computauda  non  est,  tutoris  eius  compu- 
tanda  est  rell.  ». 

2)  Revoca  cit.  p.  82,  dove  ritenevo  che  l'acquisto  fosse  stato  fatto  dal  tutore 
per  conto  del  pupillo.  Cfr.  nello  stesso  senso  Zììrcher,  Die  actio  paulliana,  p.  38; 
ScHòNEMANN,  Die  paulianischc  Kiage,  p.  38  testo  e  n.  9;  Otto,  Die  Anfzchiung 
von  Rechtshandlungen,  p.  126;  Grììtzmann,  op.  cit.,  p.  65. 

8)  La  soluzione,  che  io  davo  in  Revoca,  p.  84,  n.  2,  pel  caso  che  il  negozio  sia 
stato  concluso  «  tutore  auctore»  è  esatta.  I  creditori  defraudati  non  hanno  azione 
contro  il  tutore,  perchè  il  tutore,  che  interpone  l'auctoritas,  non  contrae  alcuna 
responsabilità  verso  i  terzi,  ma  possono  pretendere  dal  pupillo  Tarricchimento. 
E,  argomentando  dalla  1.  3  pr.  D.  14.  4  cit.,  soggiungevo  che  fosse  altresì  appli- 
cabile al  nostro  caso  la  decisione  di  Pomponio,  il  quale  «si  solvendo  tutor  si t,  ex 
dolo  eius  pupillum  teneri  scripsit  ».  Il  mio  torto  è  di  aver  creduto  che  il  caso  non 
fosse  previsto  dalle  fonti,  mentre  proprio  ad  esso  deve  riferirsi  la  1.  10  §  5,  come 
opinano  Serafini,  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti^  II,  p.  59;  Brezzo,  La  re- 
voca degli  atti  fraudolenti,  p.  159;  e,  mi  sembra,  anche  Maierini-Gioroi,  Della 
revoca  degli  atti  fraudolenti,  p.  182  sgg. 

*)  Per  l'interpolazione  cfr.  Revoca,  p.  87. 

»)  Cfr.  Revoca,  p.  252. 

«)  Revoca,  p.  87  sgg.  Della  stessa  opinione  è  Mitteis,  Stellvertretung,  p.  293, 
il  quale  argomenta  dalle  11.  15  pr.  D.  4.  3  e  3  S  1  D.  14.  4  citt.  Meglio  ispirato  è 
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responsabilità  della  persona  che  ha  preso  parte  direttamente  all'atto 
fraudolento,  si  afferma  anche  quella  di  altre  persone  che  ne  trassero 
vantaggio  Ma  ho  errato  i),  perchè  non  ho  riflettuto  che,  mentre  l'aic- 
ceptilatio  ottenuta  dal  fideiussore  libera  necessariamente  il  debitore 
principale  e  la  costituzione  della  dote  fatta  al  marito  procaccia  alla 
moglie  r  actio  rei  uxoriae,  V  acquisto  del  procurator  non  profitta  di- 
rettamente ed  immediatamente  al  dominus.  La  proposizione  «  ipse 
tenebitur,  non  dominus  »  appartiene  dunque  a  Venuleio,  il  quale 
non  aveva  alcun  motivo  di  prendere  in  esame  V  ipotesi  dell'  arricchi- 
mento 2), 

Nella  1.  6  §  10  D.  42.  8: 

Ulpianus  l.  66  ad  edicturn:  «Si  quid  cum  pupillo  gestum 
sit  in  fraudem  creditorum,  Labeo  ait  omnimodo  revocandum,  si 
fraudati  sint  creditores,  quia  pupilli  ignorantia,  quae  per  aetatem 
contingit,  non  debet  esse  captiosa  -creditoribus  et  ipsi  lucrosa: 
coque  iure  utimur  » 

r  atto  fraudolento  è  intervenuto  col  pupillo  e  questi  deve  subire  la 
revoca.  Il  passo  è  peraltro  assai  difficile. 

Gli  interpreti  discutono  se  il  giureconsulto  intenda  parlare  sol- 
tanto degli  atti  a  titolo  gratuito  o  anche  degli  atti  a  titolo  oneroso; 
ed  io  stesso  ho  scritto  qualche  pagina  su  tale  argomento  s),  che  ora 
non  ci  interessa  e  che  ad  ogni  modo  ha  un'importanza  molto  secon- 
daria di  fronte  al  fatto,  veramente  grave,  che  Labeone  chiami  il  pu- 
pillo di  qualunque  età  a  rispondere  della  fraus  creditorum  e  a  ri- 
sponderne, si  badi  bene,  per  Finterò. 


Hellmann,  Stellvertretung,  p.  125   appaiando  la  1.  25  §  3  D.  4-2.  8  con  la  1.  4  D. 
43.  5  cit. 

1)  In  quanto  cercavo  nella  1.  25  §  3  la  soluzione  ad  un  quesito  che  essa  non 
si  proponeva  e  non  aveva  ragione  di  proporsi.  Tuttavia  è  da  credere  che  il  prin- 
cipale potesse  essere  convenuto  con  l'interdetto,  se  ed  in  quanto  egli  rivestisse  la 
qualità  di  successore  a  titolo  singolare  del  procuratore  primo  acquirente,  vale  a 
dire  sotto  le  condizioni  e  nei  limiti  in  cui  è  tenuto  il  terzo  mediato.  Cfr.  la  mia 
Revoca,  cap.  VII,  num.  4  e  cap.  IV,  num.  3. 

2)  Neppure  deve  turbarci  la  circostanza  che  chi  contrae  col  frauda tor  è  il 
servo,  perchè,  avendo  egli  compiuto  il  delitto  per  ordine  di  chi  fa  le  veci  del  pa- 
drone, è  considerato  come  un  mero  strumento  della  volontà  altrui,  e  non  si  fa 
luogo  all'azione  nossale.  Cfr.  Pampaloni,  Studi  sovra  il  delitio  di  furto,  II,  p.  16. 

3)  Cfr.  Revoca,  p.  83  sgg. 
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Con  la  comune  opinione  anch'io  credevo  di  poter  sottintendere 
nella  1.  6  §  10  il  limite  dell' arricchimento,  traendolo  dal  motivo 
addotto  «  quia  pupilli  ignorantia .. .  non  debet  esse...  ipsi  lucrosa». 
Ma,  poiché  al  tempo  di  Labeone  non  era  stata  ancora  accolta  la 
regola  che  il  pupillo  si  obblighi  nella  misura  delP  arricchimento, 
l'atto  che  egli  avesse  concluso  col  fraudato r,  fosse  di  sua  natura 
oneroso  o  gratuito,  per  lui  costituiva  sempre  un  lucro,  attesoché 
r  impubere  né  rimaneva  obbligato  né  perdeva  il  diritto  dato  in  cambio. 
Quindi  la  motivazione  labeoniana  non  include  limite  di  sorta;  essa 
constata  semplicemente  che  ogni  acquisto  fraudolento  é  un  lucro, 
che  il  pupillo  farebbe  se  non  fosse  tenuto  a  restituire. 

La  dottrina  di  Labeone  in  ordine  alla  responsabilità  degli  impu- 
beri per  i  delitti  risulta  abbastanza  chiaramente  dalle  fonti  ed  è  assai 
bene  illustrata  dal  Pernice  i).  Il  celebre  caposcuola  non  distingueva 
diversi  gradi  di  incapacità,  ma  trattava  tutti  gli  impuuberi  allo  stesso 
modo;  e  cioè  li  dichiarava  tutti  tenuti  per  il  furtum  e  per  il  damnum 
iniuria  datum2),  nessuno  per  il  dolo  3;  e  probabilmente  per  il  furtum 
ope  Consilio  -*).  E  la  differenza,  come  nota  il  Pernice,  è  spiegabilis- 
sima, perché  il  furto  e  il  danneggiamento  sono  mancanze  molto  più 
evidenti  che  non  il  dolo  o  la  complicità  nel  delitto.  Ciò  posto,  la 
fraus  creditorum  dovrebbe  essere  parificata  al  dolo.  Quando  il  Pernice 
dice  che  nella  1.  6  §  10  D.  42.  8  l'azione  è  data  soltanto  per  consi- 
derazioni di  equità,  non  giustifica  il  diverso  trattamento,  giacché  per 
equità  si  sarebbe  potuta  dare  contro  l' impubere  se  non  l'a.  doli,  che 
è  infamante,  un'  actio  in  factum,  e  certo  il  motivo  fatto  valere  po- 
trebbe applicarsi  a  qualsivoglia  azione  ex  delicto  Si  elimina  codesta 
incongruenza  nella  dottrina  di  Labeone,  ritenendo  che  la  decisione 
del  giureconsulto  dipenda  dall'essere  la  revoca  ottenuta  per  mezzo 
della  restitutio  in  integrum.  Se  a  tal  uopo  si  fosse  intentata  un'  azione 
€x  delieto,   Labeone  non  avrebbe  potuto  superare   tanto  facilmente 

')  Labeo,  I,  p.  217  sgg.  CU',  anche  Buhl,  Salvius  JuUanus,  p.  HS 

2)  Cfr.  1.  5  §  2  D.  9.  2  (Ulp.  1.  18  ad  ed.). 

e)  Cfr.  1.  13  §  1  D.  4.  3.  (Ulp.  1.  11  ad  ed.). 

*)  Cfr.  1.  23  D.  47.  2  (Ulp.  1.  41  ad  Sab.>.  Qui  Labeone  nega  che  sia  tenuto 
l' impubere  per  complicità  nel  delitto  di  farlo.  Il  Pernice  loc.  cit.  ed  altri  ac- 
cennano ad  un'alterazione  de>  passo;  mi  il  Pampaloni,  op.  cit.,  II,  p.  7  n.  19  ó 
d'avvisD  che,  sebbene  la  legge  abbia  risentito  molto  dell'opera  de'  compilatori, 
l'alterazione  non  riguardi  le  parole  «  nec  ope  impuberis  furto  facto  teneri  cum  * 
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r  ostacolo  della  clausola  edittale  «cum  eo  qui  frauderà  non  ignora- 
verit  »  \  ma,  trattandosi  di  restitutio,  le  cose  procedono  diversamente. 
Come  la  1.  6  §  IO  D.  42.  8,  messa  in  correlazione  con  le  teorie 
labeoniane  sulla  capacità  delF  impubere  circa  i  delitti,  giovi  a  suffra- 
gare l'opinione,  da  me  combattuta,  che  fra  i  mezzi  classici  contro 
la  fraus  creditorum  annovera  anche  la  restitutio  in  integrum,  non  è 
chi  non  veda.  Io  segnalo  codesto  argomento,  a  noi  tutti  prima  sfug- 
gito, tanto  più  volentieri,  in  quanto  anche  per  altri  motivi  sono  tratto 
oggi  a  dubitare  della  mia  vecchia  tesi. 

12.  I  passi  sopra  studiati  riguardano  V  ipotesi  che  il  pupillo  da 
solo  0  con  r  auctoritas  del  tutore  abbia  contrattato  col  fraudator.  Ma 
dobbiamo  considerare  anche  V  ipotesi  inversa,  che  il  pupillo  dimi- 
nuisca il  suo  patrimonio  in  frode  dei  creditori.  Va  da  sé  che  la  sua 
cppacità  a  concepire  il  consilium  fraudis  si  determinerebbe  allo  stesso 
modo  che  la  sua  capacità  al  dolo;  per  altro  il  problema  non  sorge, 
perchè  i  creditori  non  possono  essere  lesi  da  un'  alienazione,  che  è 
nulla  quando  è  compiuta  dal  solo  pupillo.  Occorre  che  V  atto  frau- 
dolento sia  posto  in  essere  con  V  auctoritas  del.  tutore,  e  allora  la 
revocabilità  dipenderà  dal  consilium  fraudis  di  costui  i). 

Dove  il  dubbio  diventa  grave,  è  quando  il  tutore  da  solo  ha  com- 
piuto 1*  alienazione  fraudolenta.  Parrebbe,  se  si  stesse  alla  1.  10  §  11 
D.  42.  8,  elle  i  creditori  potessero  far  revocare  gli  atti  del  tutore  non 
altrimenti  che  quelli  del  pupillo. 

Ulpianus  l.  73  ad  edictum'.  «  Si  impubes  patri  heres  extiterit 
eiusque  mortui  bona  veneant,  separatione  impetrata  utriusque 
fraus   erit  revocanda,  pupilli  vel  etiam  tutoris,  item  curatoris  ». 

1)  Cfr.  la  1.  24  D.  42.  8  (Scaevola  1.  singulari  quaest.)  la  quale,  premesso  che 
«pupillus  uni  creditorum  solvit»,  studia  gli  effetti  del  pagamento  nell'ipotesi  che 
il  creditore  «acceperit  per  gratifìcationem  tutorum»;  e  la  1.  6  §  1-2  D.  42.  5 
(Paulus  1.  58  ad  edictum),  la  quale  egualmente  suppone  che  «pupillus  aliquid  ges- 
serit,  quibusdam  creditoribus  solverit»  e  poi  nel  decidere  sulla  ripetibilità  del 
pagamento  cerca  se  « gratiflcatus  tutor  solvit».  Bisogna  perciò  intendere  con  di- 
screzione le  parole  della  1.  6  §  1  cit.  «si  pupillus  aliquid  gesserit,  servandum  est, 
utique  si  bona  fide  gessit  »  e  la  locuzione  analoga  della  1.  44  D  29.  2  (lulianus 
1.  47  digest.)  «rata  haberi  debent,  quaecumque  pupillus  bona  fide  gesserit». 
Queste  espressioni  non  escludono  che  sia  intervenuta  l'auctoritas  tutoris  e  che  la 
buona  fede  si  valuti  con  riguardo  al  tutore. 

BuUettino  dell'Istituto  di  Diritto  nomano  -  Anno  XXIV.  11 
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Ma  io  sospetto  che  la  1.  10  §  11  sia  interpolata  e  più  largamente 
che  non  si  sia  finora  pensato.  Le  parole  «  item  curatoris  »  sono  rite- 
nute un  glossema  dal  Fabro  i)  ;  il  Mommsen  propone  di  sostituirvi 
«itemque  patris»  e  la  necessità  di  questa  correzione  si  evince  da 
tutto  il  contesto,  che  altrimenti  non  darebbe  un  senso  plausibile  *)• 
Altrove  io  ho  supposto  che  la  menzione  del  curator  fosse  interpolata 
e  che  r  emblema  si  dovesse  alla  particolare  compiacenza  che  Tribo- 
niano  mette  nelF  affermare  ad  ogni  occasione  V  equiparazione  del  cu- 
rator col  tutor.  L' idea  non  è  sbagliata  ;  peraltro  essa  spiega  soltanto 
come  i  compilatori  siano  stati  attratti  a  ricordare  il  curator  in  un 
luogo  in  cui  potevano  avere  qualche  ragione  di  richiamare  il  tutor, 
ma  avrebbero  dovuto  riflettere  che  vi  si  trattava  di  un  impubere  e 
che  il  curator  non  e'  entrava  davvero. 

Probabilmente  Ulpiano  non  parlava  nemmeno  del  tutore,  poiché 
esso  si  era  limitato  ad  interporre  T  auctoritas  In  caso  contrario,  se 
cioè  il  tutore  avesse  compiuto  Y  atto  fraudolento,  questo  sarebbe  stato 
nullo,  secondo  la  dottrina  categoricamente  enunciata  da  Paolo  nella 
1.  12  §  1  D.  26.  7  e  presumibilmente,  per  quanto  ci  è  dato  di  sapere, 
accolta  anche  da  Ulpiaho  3),  Dovendosi  però  escludere  una  differenza 
di  opinioni  fra  i  due  giureconsulti  classici,  è  forza  ritenere  che  il 
passo  di  Ulpiano  sia  stato  alterato.  Infatti,  se  Talienazione  è  nulla, 
finisce  di  esser  vera  la  proposizione  «  fraus  erit  revocanda  . .  tutoris  », 
perchè  i  creditori  immessi  nei  beni  del  pupillo  hanno  diritto  di  eser- 
citare per  mezzo  del  curatore  le  azioni  che  spettano  al  loro  debitore 
e  di  rivendicare  le  cose  che  appartengono  ancora  al  suo  patrimonio  *). 
Verso  la  congettura  che  si  tratti  piuttosto  di  un  emblema  mi  spinge 
anche  il  riflesso  che  V  aggiunta  inopportuna  del  «  curator  »  e  la  sop- 
pressione inescusabile  del  «pater»  non  possono  verosimilmente  attri- 
buirsi entrambe  né  air  opera  d'  un  glossatore  né  all'  errore  d'  un  ama- 
nuense. Anche  qui  forse  è  da  credere  che  i  compilatori  siano  stati  indotti 
ad  un'  interpolazione  as^ai  infelice  dal  proposito  sbadatamente  attuato 
di  ribadire  e  consacrare  la  loro  opinione  che  gli  atti  del  tutore  equi- 

1)  Coniectur.  XX,  14.  Il  Fabro  involge  nel  suo  sospetto  anche  le  parole  «vel 
etiam  tutoris». 

2)  Cfr.  la  mia  Revoca,  p.  107  sgg. 
«)  Vedi  sopra  il  nurn.  10. 

*)  Cfr.  la  mia  Revoca,  p.  60  sgg. 
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valgano,  per  ogni  effetto,  a  quelli  del  pupillo,  in  rappresentanza  del 
quale  egli  agisce. 

Da  queste  nostre  ricerche,  se  sono  esatte,  scaturisce  la  necessità 
di  restituire  la  lezione  della  1.  8  D.  26.  1  in  modo  diverso  da  quello 
solitamente  proposto. 

Ulpianus  l.  i  opinionum  :  «  Patronus  quoque  tutor  liberti 
sui  fidem  exhibere  debet,  et  si  qua  in  fraudem  debitorum  quamvis 
pupilli  liberti  gesta  sunt,  revocari  ius  publicum  permittit  ». 

Come  sta  ora,  Ulpiano  ammetterebbe  la  revoca  degli  atti  fraudo- 
lenti compiuti  dal  patrono  nella  gestione  della  tutela  sopra  il  pupillo 
liberto  e  se  ne  dovrebbe  concludere  che  i  negozi,  con  cui  il  tutore 
in  mala  fede  diminuisce  il  patrimonio  pupillare,  non  sono  nulli,  ma 
revocabili  ad  istanza  dei  creditori  frodati. 

Io  invece  suppongo  che  la  parola  debitorum,  la  quale  è  certa- 
mente errata  e  si  vuole  correggere  nelF  altra  «  creditorum  »  i),  sia  ad- 
dirittura insiticia,  per  modo  che  Ulpiano  nelP  opera  originale  avrebbe 
inteso  di  enunciare  con  la  frase  «  revocari  ius  publicum  permittit  » 
lo  stesso  concetto  espresso  da  Paolo  nella  1.  12  §  1  D.  26.  7,  e  cioè 
che  il  ius  publicum  della  tutela  permette  d' infirmare  i  negozi  com- 
piuti in  frode  del  liberto  dal  patrono  e  tutore.  L'osservazione  «quamvis 
pupilli  liberti»  calza,  perchè  si  poteva  dubitare  che,  trattandosi  di 
un  liberto,  il  tutore  patrono  avesse  più  larghe  facoltà;  ma  non  sa- 
rebbe serio  pensare  che  i  creditori  potessero  essere  impunemente 
frodati,  sol  perchè  tutore  del  loro  debitore  è  il  patrono. 

13.  Chiuderemo  questa  parte  della  nostra  monografia  studiando 
gli  effetti  della  mora  nelle  obbligazioni  pupillari. 

In  altro  punto  di  questo  lavoro  2),  sostenendo  che  non  costitui- 
scono eccezione  air  inammissibilità  della  rappresentanza  né  la  nun- 
tiatio  novi  operis,  la  quale  si  può  fare  «  et  nostro  et  alieno  nomine  »  3), 
né  la  prohibitio  per  T  interdictum  quod  vi,  la  quale  può  essere  com- 


1)  La  correzione  è  appoggiata  anche  dai  Bas.  37.  l.  8.  Cfr.  Cuiacii,  Observat, 
7.  40  (Opera,  III.  192);  Leunclavii,  Notatorum,  II,  57  (in  Otto,  Thesaurus,  III, 
1517);  Fabri,  lur.  Pap.,  XIII,  1.  17. 

2)  Vedi  Parte  II,  capo  I,  num.  6. 

8)  L.  1  §  3  D.  39.  1  (Ulp.  52  ad  ed.). 
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piuta  anche  dal  procuratore  i),  perchè  in  tali  casi  non  si  acquista 
un'  actio  «  per  liberam  personam  »,  ma  la  proibizione  dimostra  che 
r  avversario  agisce  con  violenza  e  pertanto  «  facto  magis  tuo  delin- 
quentis  quam  alieno  adquiritur  mihi  actio  »  e  il  procuratore  «  pri- 
stinum  ius  nobis  conservat  »  e  vale  il  principio  «  per  procuratorem 
non  adquirimus  actiones,  sed  retinemus  »  2)^  io  avvertivo  che  questi 
concetti  trovano  riscontro  altresì  nel  diritto  civile  e  citavo  le  11.  24 
§  2  D.  22.  1  e  24  D,  45.  1  relative  alla  costituzione  in  mora. 

Orbene  V  esistenza  del  principio,  che  tanto  il  creditore  quanto  il 
suo  rappresentante  3)  possono  mettere  in  mora  il  debitore,  è  inconte- 
stabile. Lo  certifica  la  1.  24  §  2  D.  22.  1  nella  parte  non  tocca  dalle 
interpolazioni  : 

Paulus  l.  37  ad  edictum:  «Mora  videtur  creditori 4)  fieri, 
sive  ipsi  sive  ei  cui  mandaverat . . .  mora  facta  sit,  nec  hoc  casu 
per  liberam  personam  adquiri  videtur,  sed  officium  impleri,  sicuti, 
cum  quis  furtum  mihi  facientem  deprehendit  negotium  meum 
agensS),  manifesti  furti  actionem  mihi  parat ...»  6). 

E  lo  conferma  il  Vat.  334  quando  equipara  la  costituzione  in 
mora  alla  proibizione  deir  opera  nuova. 

Si  discute  se  la  costituzione  in  mora  potesse  avvenire  in  con- 
fronto  del   procuratore  del  debitore  '^).   Pel   procurator  omnium  bo- 

1)  L.  3  pr.  D.  43.  24  (Ulp.  71  ad  ed.V 

«)  L.  72  D.  3.  3  (Paulus  1  manualium):  cfr.  Vat.  fr.  334  b. 

3)  Per  il  semplice  gestore  di  negozi  vedi  le  acute  considerazioni  di  Siber, 
Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Ry.,  29,  p.  69  sgg.  Cfr.  Madai,  Die  Lehre  v.  d.  Mora,  p.  51  sgg.; 
WoLFF,  Zur  Lehre  v.  d.  Mora,  p.  268  sgg.;  Kniep,  Die  Mora  des  Schuldners,  I, 
p.  176  sgg. 

<)  Il  Siber,  op.  cit.,  p.  67  sgg.  crede  che  nel  testo  genuino  stesse  uxori  e  vi 
si  parlasse  del  trapasso  dell'actio  rei  uxoriae  agli  eredi  della  moglie  in  conse- 
guenza della  mora  del  marito,  come  nei  Vat.  fr.  331  e  112.  La  stessa  ipotesi  era 
stata  enunciata  dal  Kniep,  op.  cit.,  I.  p.  194  sgg.,  il  quale  cercava  di  giustificare 
col  riferimento  all'actio  rei  uxoriae  il  «sive  ei  qui  negotia  eius  gerebat  mora 
facta  sit».  Inaccettabile  è  la  spiegazione  di  Mommsen,  Beitrage  zum  ObUyationen- 
recht.  III.  p.  54  (vedi  contro  Knikp,  op.  cit.,  I,  p.  197). 

*)  Che  «negotium  meum  agens»  non  sia  di  Paolo  pensano  il  Mommsen,  Di- 
gesta, I.  p.  639,  n.  1  ;  Lenel,  Palingenesia,  I,  p.  1044,  n.  1  ;  Siber,  loc.  cit. 

6)  L'interpolazione  della  chiusa  «  item  cum  procurator  interpellaverit  pro- 
missorem  hominis,  perpetuam  facit  slipulationem  »  è  dimostrata  dal  Siber,  op. 
cit.,  p.  67  sgg. 

')  Cfr.  Madai,  op.  cit.,  p.  52  sgg.;  Mommsen,  op.  cit..  Ili,  p.  55. 
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norum  classico  la  soluzione  affermativa  s' impone.  E  ad  ogni  modo 
pel  tutore  non  vi  sono  dubbi.  Soltanto  pare  che  nella  1.  24  D.  45.  1 
la  menzione  dell'  interpellati©  sia  spuria. 

Paulus  l.  9  ad  Sabinum-.  «  Sed  si  ex  stipulatu  Stichum 
debeat  pupillus,  non  videbitur  per  eum  mora  fieri,  ut  mortuo 
eo  teneatur,  nisi  si  tutore  auctore  aut  solus  tutor  interpelletur  ». 

Il  Siber  i;  ha  criticato  F  interpellatio  del  pupillo  «  tutore  auctore  », 
poiché  si  farebbe  intervenire  T  auctoritas,  destinata  ad  integrare  la 
volontà  deir  impubere,  in  un  casj  che  non  costituisce  alcun  negozio 
e  in  cui  r  impubere  non  emette  nessuna  dichiarazione  né  espressa 
né  tacita.  Quanto  la  critica  sia  stringente  io  non  voglio  decidere.  Mi 
sta  dinanzi  la  1.  10  D.  39.  l  : 

Ulpianus  l.  45  ad  Sabinum:  «  Operis  novi  nuntiatio  in  rem 
fit,  non  in  personam  :  et  ideo  furioso  et  infanti  fieri  potest  nec 
tutoris  auctontas  in  ea  nuntiatione  exigitur  ». 

È  il  «  nec  . .  exigitur  »  interpolato  ?  Altrimenti  Ulpiano  non  ve- 
drebbe alcuna  incompatibilità  concettuale  tra  la  nuntiatio  e  T  aucto- 
ritas  tutoris:  questa  è  dichiarata  superflua  «  in  .ea  nuntiatione  »,  perché 
la  notificazione  ha  natura  reale. 

Paolo  alla  sua  volta  nella  1    56  §  7  D.  21.  2: 

Paulus  l.  2  ad  edictum  aedilium  curulium  :  «  Pupillo  etiam 
sine  tutoris  auctoritate  posse  denuntiari,  si  tutor  non  apparet,  ex 
duplae  stipulatione  benigni us  receptum  esse  Trebatius  ait  » 

riferisce  una  benigna  giurisprudenza  prevalsa  già  al  tempo  di  Tre- 
bazio,  secondo  cui  la  litis  denuntiatio  nella  stipulati©  duplae  poteva 
esser  fatta  al  pupillo  «  etiam  sine  tutoris  auctoritate,  si  tutor  non 
apparet».  Dunque,  se  il  tutore  é  presente,  la  denuntiatio  deve  esser 
fatta  al  pupillo  assistito  dal  tutore;  per  lo  meno  V  auctoritas  é  in  tal 
caso  possibile. 

Queste  notizie  delle  fonti  lasciano  il  dubbio  che  V  auctoritas  non 
avesse  soltanto  la  funzione  d' integrare  la  volontà  degP  impuberi  nei 
negozi  giuridici.  Per  asserire  che  i  testi,  i  quali  ammettono  V  aucto- 

')  Op.  cit.  p.  53  sgg. 
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ritas  per  atti  d'infante,  sono  interpolati,  si  ricorre  ad  nn  argomento 
simile  a  quello  con  cui  il  Siber  impugna  il  «  tutore  auctore .  . .  inter- 
pelletur  »  della  1.  24  D  45.  1  ;  ed  anche  in  quel  caso  le  fonti,  come 
mi  pare  d'  aver  dimostrato  i),  resistono  alla  critica.  Fortunatamente 
le  prove  raccolte  in  favore  della  sua  tesi  dal  Siber  permettono  di 
rinunciare  a  codesto  indizio  malsicuro  e  di  ritenere  che  Tinterpellatio 
sia  un  requisito  della  mora  introdotto  nel  diritto  giustinianeo. 

Non  v'  ha  dubbio  che,  se  V  interpellatio  fosse  stata  richiesta  dal 
diritto  classico,  essa  avrebbe  potuto  esser  fatta  al  tutore  2).  Il  pupillo 
solo  non  potrebbe  invece  ricevere  un'  interpellatio  valida  8),  perchè 
r  interpellando  deve  essere  capace  di  compiere  il  pagamento.  La  sin- 
golarità della  decisione  della  1.  56  §  7  D.  21.  2  cit.  è  rilevata  nella 
legge  stessa  4).  Il  Siber  5)  ritiene  che  Paolo  discutesse  nel  testo  ori- 
ginale della  1.  24  se  bastasse  a  produrre  gli  effetti  della  mora  (per- 
petuatio  obligationis,  interessi,  frutti)  una  colpa  del  pupillo.  Vera- 
mente una  parte  del  pensiero  di  Paolo  non  è  nascosta  affatto,  anzi  è 
esaltata,  per  dir  così,  dall'  interpolazione.  Il  giureconsulto  classico 
negava  che  il  pupillo  potesse  per  fatto  suo  cadere  in  mora:  «non 
videbitur  per  eum  mora  fieri  »«).  Attualmente  il  testo  dice  che  la 
mora  deve  imputarsi  al  pupillo,  «si  tutor  interpelletur»:  una  con- 
clusione strana  ed  esorbitante  anche  per  il  diritto  giustinianeo.  Il 
pupillo  potrà  essere  costretto  a  subire  le  conseguenze  della  mora,  ma 
non  può  mai  esserne  ritenuto  colpevole.  In  qualunque  ordinamento 
giuridico  (.<  non  videbitur  per  eum  mora  fieri  »;  ma  il  diritto  giusti- 
nianeo, come  appare  dalT  interpolazione,  decideva  che,  defunto  Stico 
dopo  la  mora,  «  pupillus  tenetur  »,  Invece  Paolo  dalla  negazione  della 

1)  Vedi  la  mia  memoria  Di  alcuni  punti  controversi  nella  dottrina  rotnana 
dell'acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  rappt^esentanti,  num.  5,  nelle  «Memorie 
della  R.  Accademia  di  Scienze,  Lettere  ed  Arti  in  Modena»,  serie  III,  voi.  XI. 

2)  A  lui  nella  1.  38  pr.  D.  4.  4  (Paulus  1.  1  decretorum)  sono  diretti  gli  inviti 
pel  pagamento  del  prezzo  dal  creditore  che  aveva  venduto  con  la  lex  commissoria 
al  padre  della  pupilla. 

s)  Cfr.  WoLFF,  op.  cit.,  p.  270;  Kniep,  op.  cit.,  I,  p.  228. 

*)  Cfr.  Madai,  op.  cit.,  p.  58,  n.  123. 

»)  Op.  cit.,  p.  56. 

6)  Cfr.  anche  1.  5  §  20  D.  36.  4  sulla  cautio  legatorum. 

IlLPiANUS  l.  52  ad  edictum:  «Cessatuin  non  accipimus,  si  pupillus  tu- 
torein  non  habeat  nec  curatorom  furiosus  vel  adulescens:  nam  frustratio  non 
debet  huiusmodi  personis  nocere,  quae  sunt  indefensae..  .  ». 
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colpa  del  pupillo  concludeva  alla  negazione  della  perpetuati©  obliga- 
tionis:  la  morte  di  Stico  libera  il  pupillo. 

Ma,  se  non  è  ammessibile  una  mora  per  fatto  delF  impubere  i), 
resta  a  vedere  se  egli  debba  rispondere  della  mora  verificatasi  per 
colpa  del  tutore.  La  1.  24,  ove  si  prescinda  dall'  emblema  che  include 
la  responsabilità  del  pupillo,  lascia  aperta  la  questione.  Essa  è  risoluta 
in  senso  affermativo  dalla  1.  78  §  2  D.  31. 

Papinianus  l.  9  responsorum:  «  Etiam  res  publica  fideicom- 
missi  post  moram  usuras  praestare  cogitur,  sed  damnum,  si  quod 
ex  ea  re  fuerit  secutum,  ab  bis  sarciendum  erit,  qui  post  dictam 
sententiam  iudicatum  solvere  supersederunt  Nec  aliud  servabitur 
in  litis  sumptibus,  si  ratio  litigandi  non  fuit^);  i^naviam  etenim 
praetendentes  audiri  non  oportere.  Quod  in  tutoribus  quoque  pro- 
batur  ». 

La  città  pagherà  al  fedecommissario  le  usure,  ma  gli  ammini- 
stratori dovranno  risarcire  al  Comune  il  danno  cagionatogli  dalla 
inosservanza  della  sentenza  che  li  condanna.  I  medesimi  principii  si 
applicano  ai  tutori. 

L'  Ubbelohde  3)  nota  che  il  Comune  potrebbe  non  risentire  alcun 
danno,  per  esempio  allorquando  mercè  prestito  a  frutto  del  denaro 
guadagna  tanto  quanto  è  V  ammontare  degP  interessi  moratoria  La 
osservazione  è  giusta,  e  in  genere  si  può  dire  che  il  municipio  e  il 
pupillo  non  facciano  che  restituire  V  arricchimento,  se  il  denaro  del 
fedecommesso  sia  stato  volto   a   loro  profitto  in  un  modo  qualsiasi. 

0  La  1.  127  D.  45.  1  parla  di  «  mora  a  pupillo  facta  ». 

ScAEvoLA  l.  5  quaestionum:   «Si  pupillus  sine  tutoris   auctoritate  Sti- 

chum  promittat  et  fideiussorem  dedit,  servus  autem  post  moram  a  pupillo 

factam  decedat,  nec  fldeiussor  erit  propter  pupilli    moram   obligatus:  nulla 

enim  intellegitur  mora  ibi  fieri,  ubi  nulla  petitio  est.  Esse  autem  fldeiusso 

rem  obligatum  ad  hoc,  ut  vivo  homine  conveniatur  vel  ex  mora  sua  postea  », 

Nell'enunciazione  del  caso  «mora»  è  presa  in  un  senso  materiale,  di  ritardo, 

di  indugio:  infatti  più  sotto,  dove  Scevola  adduce  un  argomento  giuridico,  egli 

riconosce  che  non  c'è   mora  «  nulla  enim  intellegitur   mora  ibi  fieri  ».  (Il  brano 

finale  «esse  autem  rell.  »  è  tribonianeo:  il  dubbio  si  era  già  affacciato  al  Madai, 

op.  cit-,  p.  434,  n.  912). 

2)  «  Nec  aliud  . . .  fuit»  è  interpolato,  come  mostra  Chiovenda,  La  condanna 
nelle  spese  giudiziali,  p.  22. 

3)  Continuazione  di  GlUck,  Commentario^  libri  43-44.  parte  I  e  II,  num.  69, 
n.  73  (p.  311  della  traduzione  italiana). 
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Ma  se  questo  non  fosse  accaduto,  perchè  il  pupillo  dovrebbe  pagare 
le  usure  al  fedecommissario  ?  Non  basta  che  egli  abbia  diritto  di  ri- 
petere gV  interessi  dal  tutore  che  ha  lasciato  il  denaro  infruttifero  e 
in  generale  di  essere  risarcito  di  ogni  danno,  perchè  il  tutore  potrebbe 
essere  insolvente.  In  tal  caso  le  conseguenze  della  mora  verrebbero 
ad  essere  sopportate  dal  pupillo. 

A  rigore  la  1.  78  §  2  D.  31  non  contraddice  alla  1.  24  D.  45.  1, 
giacché  Paolo  nega  che  il  pupillo  possa  per  fatto  proprio  cadere  in 
mora  e  Papiniano  determina  quali  effetti  abbia  per  il  pupillo  la  mora 
del  tutore.  Il  contrasto  sorge  invece  tra  la  1.  78  §  2  e  tutti  i  passi 
da  noi  esaminati  i  quali  chiamano  il  pupillo  a  rispondere  del  dolo  e 
della  colpa  del  tutore  solo  se  ne  abbia  tratto  un  vantaggio  o  se.  il 
tutore  sia  solvibile. 

Di  solito  tale  contrasto  non  è  rilevato.  Il  Madai  i)  insegna  che 
la  mora  del  tutore  obbliga  il  pupillo,  e  il  Kniep  2),  sostenendo  che  la 
mora  del  rappresentante  è  efficace  contro  il  rappresentato,  combatte 
le  limitazioni  che  il  Mommsen  3)  vorrebbe  apportare  a  questo  prin- 
cipio. Ma  se  potè  passare  inosservata  per  i  pandettisti,  lo  storico  non 
può  non  notare  la  differenza  che  i  giuristi  classici  avrebbero  in- 
trodotto nel  trattamento  fra  la  colpa  e  la  mora  del  tutore.  Tale 
diversità  ci  fa  ricordare  di  quella  esistente  in  tema  di  obbligazioni 
solidali;  e  non  crediamo  di  andare  errati  affermando  che  nel  nostro 
caso  sarebbe  ancora  più  difficile  giustificarla  o  spiegarla  in  modo 
soddisfacente.  Infatti,  quando  ogni  altro  tentativo  fosse  fallito,  si  po- 
trebbe sempre  dire  che  fra  Pomponio  autore  della  1.  18  D.  45.  2  e 
Marcfano  della  1.  32  §  4  D.  22.  1  corre  un  notevole  tratto  di  tempo  4)  ; 
ma  nel  nostro  caso  bisognerebbe  conciliare  Papiniano  con  se  stesso. 
Del  celebre  giureconsulto  V  opinione  ci  è  nota  per  varii  passi  ;  nelle 
11.  4  §  1  D.  21.  2  e  3  D.  26.  9  il  pupillo  risponde  della  colpa  del  tutore 
solo  limitatamente  alF  arricchimento  e  nella  1.  51  pr.  D.  5.  3  la  me- 
desima regola  è  applicata  al  furioso. 

1)  Op.  Cit-,  p.  443. 

2)  Op.  cit.,  I,  p.  229. 

')  Op.  cit.  ITI,  p.  271.  Il  pupillo  dovrebbe  rispondere  della  mora  negli  sfessi 
limiti  in  cui  risponde  della  colpa  del  tutore,  ossia,  secondo  il  Momnisen,  nella 
misura  dell'arricchimento  o  altrimenti  con  la  facoltà  di  cedere  l'azione  a  lui 
spettante  contro  il  tutore. 

«)  Ctr.  Knirp,  op.  cit.,  I,  p.  322. 
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Io  stimo  che  gV  interpreti  non  debbano  caricarsi  di  quest^  altra 
croce.  Nella  1.  78  §  2  D.  31  è  ammesso  il  diritto  della  res  publica  e 
deir  impubere  al  risarcimento:  bisogna  soggiungere,  secondo  F  in- 
tenzione di  Papiniano,  che  questo  risarcimento  deve  essere  assicurato 
dalla  solvibilità  degli  amministratori  o  dei  loro  garanti.  Può  darsi 
che  tale  requisito  fosse  espressamente  indicato  nel  testo  originale  e 
sia  stato  deliberatamente  soppresso  o  s'a  caduto  per  una  disattenzione 
dei  commissari,  i  quali  avevano  da  pensare  alle  spese  della  lite.  Ma, 
prescindendo  da  questa  congettura,  io  tengo  per  fermo  che  il  principio, 
secondo  cui  il  pupillo  dovrebbe  rispondere  della  mora  causata  dal 
tutore,  non  sia  classico  Si  pensi  che  logicamente  esso  importa  non 
solo  la  responsabilità  degl'  interessi  moratorii,  ma  altresì  della  per- 
petuatio  obligationis  ;  e  sarebbe  grave  che  nel  caso  previsto  dalla 
1.  24  D.  45.  1  il  pupillo  dovesse  prestare  il  valore  del  servo  morto 
dopo  la  mora  e  subire  gli  effetti  della  mala  condotta  di  un  tutore 
insolvente 

Perciò  io  credo  che  V  interpolazione  «  nisi . . .  interpelletur  »  della 
1  24  D.  45.  1  non  storpi  semplicemente  In  regola  enunciata  dal  giu- 
reconsulto classico  con  un'  eccezione  che  non  è  tale,  ma  introduca 
un  principio  nuovo  il  quale  va  molto  più  oltre  delF  interpellatio. 

Nel  diritto  giustinianeo  il  pupillo  risponde  della  mora  del  tutore. 
Per  altro  questa  norma  nel  diritto  delle  Pandette  si  combina  con  una 
tendenza  identica  in  materia  di  colpa,  ed  ambedue  hanno  la  loro 
ragione  di  essere,  poiché  il  concetto  della  rappresentanza  per  Giusti- 
niano non  è  più  quello  dei  giuristi  classici  i). 

M  C.'r.  in  proposito  il  mio  articolo  Errore  e  rappresentanza  nella  «Rivista 
italiana  per  le  scienze  giuridiche»,  voi.  50. 

Siro  Solazzi. 
(Continua). 


INTO  RNO 

ALLA 

OBBLIGAZIONE   NATURALE   DEL  PUPILLO 

CONTRAENTE  '^  SINE  TUTORIS  AUCTORITATE  "  i) 


1.  L'imperatore  Antonino  Pio  accordò  una  azione  utile  contro  il 
pupillo  il  quale,  avendo  contratto  sine  tutoris  auctoritate,  ne  avesse 
ricavato  un  arricchimento  (1.  5  pr.  D.  de  auct.  et  cons.  tut.  [26  8]; 
1.  3  pr.  D.  comm.  [13  6],  1  3  §  4  D  de  neg.  gest.  [3.  5];  1.  33  (34)  h  t.). 

Questa  azione  utile  era  senza  dubbio  fittizia,  con  la  clausola  <  si 
L.  Titius  pubes  esset,  tum  si  paret  rell.  ».  Ciò  risulta  anche  dal  ra- 
gionamento col  quale  Giuliano  aveva  giustificata,  anteriormente  al 
citato  rescritto,  la  concessione  della  eccezione  di  dolo  al  debitore  del 
pupillo,  che  «  ex  delegatu  pupilli  »  avesse  pagato  un  creditore  di  lui. 
Ulpiano,  che  riferisce  T insegnamento  di  Giuliano,  scrive  appunto: 
«fingendus  est,  inquit  [lulianus],  pubes  esse  v>  (1.  4  §  26  D.  de  d.  m. 
et  m.  exc.  [44.  4])  2). 

1)  [Abbiamo  tratto  questo  articolo  da  appunti  di  lezioni  tenute  dal  nostro 
indimenticabile  Alibrandi  all'Accademia  di  conferenze  storico-giuridiche  in  Roma. 
Gli  appunti,  raccolti  allora  dagli  studenti  ed  affidati  ora  alla  custodia  del  diret- 
tore di  questo  BuUettino,  sono  spesso  troppo  informi  ed  errati  perchè  possa 
trarsene  il  pensiero  genuino  del  maestro:  è  tuttavia  da  sperare  che  un  rinno- 
vato esame  possa  permettere  la  pubblicazione  di  altri  brani  notevoli.  Parve 
intanto  degna  di  pubblicazione  la  trattazione,  relativamente  ben  conservata,  che 
riguarda  la  naturalis  obligatio  pupilli:  l'opinione  brillantemente  sostenuta  dal- 
l'Alibrandi,  benché  sia  ora  vagamente  accennata  in  qualche  parte  della  più  re- 
cente letteratura,  trova  ancora  soltanto  in  queste  note  la  sua  piena  dimostrazione; 
e  qualcuna  delle  argomentazioni  addotte  segna  nuove  vie  alla  ricerca  esegetica. 
Abbiamo  cercato  di  ridurre  gli  appunti  alla  forma  di  articolo,  eliminando  le  ri- 
dondanze e  le  ripetizioni  inevitabili  in  un  corso  di  lezioni  e  correggendo  qualche 
lieve  svista  degli  studenti;  ma  possiamo  fortunatamente  garantire  la  perfetta  ri- 
spondenza di  queste  pagine  al  pensiero  dell'insigne  romanista.  Abbiamo  aggiunto 
nelle  note,  sempre  includendole  fra  parentesi  quadre,  le  soie  citazioni  relative  ad 
indagini  interpolazionistiche  più  recenti  sui  testi  qui  presi  in  esame.  (iV.  d.  R.)\. 

*)  [Sul  rapporto  fra  le  azioni  utili  e  le  fittizie  efr.  Alibrandi,  Opere,  I,  153  sg. 
La  \.  A  l  lo  è  ora  ritenuta  interpolata  da  Beseler,  Beitr.  z.  Kritih  der  roem. 
R.squellen^  1  (1910),  68  (del.  quid  enim-consequatur)]. 
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Ma  nella  1.  5  pr.  citata  Ulpiano,  prima  di  accennare  alla  spet- 
tanza deirazione  utile,  dice  che  il  pupillo  «  naturalUer  ohììgSibìtur  in 
quantum  locupletior  factus  est  ».  Questa  dichiarazione  non  mette  Ul- 
piano in  contraddizione  con  sé  stesso,  perchè  i  classici  usano  parlare 
di  «  naturalis -obligatio  »  anche  per  accennare  ad  obbligazioni  con- 
formi alla  naturalis  ratio  e  tutelate  da  azione  pretoria  (cosi  appunto 
Ulpiano  stesso  in  1.  10  D.  de  obi.  et  ad.  [44.  7jj;  ma  conterrebbe  una 
grave  imprecisione  di  linguaggio  se  vi  fosse  stata  obbligazione  na- 
turale del  pupillo,  sia  pure  nel  senso  tecnico  della  espressione,  oltre 
i  limiti  segnati  dall'arricchimento  i). 

2.  Vi  sono  del  resto  alcuni  testi,  i  quali  decisamente  negano  che 
il  pupillo,  contraendo  sine  tutoris  auctoritate,  contragga  una  obbli- 
gazione naturale.  Cosi  la  1.  13  §  l  D.  de  cond.  ind.  [12.  6]  di  Paolo, 
dove  bi  ammette  una  obbligazione  naturale,  col  solito  elfetto  della 
soluti  retentio,  per  il  solo  caso  dell' arricchimento;  la  1.  41  eod.  di 
Nerazio,  che  al  pupillo,  il  quale  abbia  promesso  sine  tutoris  aucto- 
ritate e  abbia  poi  pagato,  accorda  la  condictio  indebiti;  e  finalmente 
la  1.  58  (59)  D.  de  obi.  et  act.  [44.  7],  in  cui  Licinnio  Rufino  dice  espli- 
citamente: «Pupillus  mutuam  pecuniam  accipiendo  ne  quidem  iure 
naturali  obligatur  ». 

3  A  questi  passi  si  contrappone  una  serie  di  testi,  nei  quali,  im- 
plicitamente o  esplicitamente,  si  ammette  una  obbligazione  naturale 
senza  il  presupposto  delFarricchimento  del  pupillo. 

Implicitamente  la  ammette  la  1.  19  §  4  D.  de  don.  [39.  5]  di  Ul- 
piano, dove  si  riconosce  valore  di  pagamento,  non  di  donazione,  alla 
expromissio  del  pupillo  il  quale,  essendosi  prima  obbligato  senza 
Tauctoritas,  «postea  tutore  auctore  promittat».  Analogamente,  se- 
condo la  1.  95  §  2  D.  de  sol  [46.  3]  (Pap  ),  il  creditore  che  succeda 
al  pupillo  cui  sine  tutoris  auctoritate  abbia  mutuato  una  somma  potrà 
ritenere  dalla  eredità  Finterò  credito,  senza  computarlo  nella  quarta 


M  [II  naturaliter  è  ora  ritenuto  insiticio  da  Perozzi,  Ist.,  II,  24,  n.  2.  —  Per 
altre  interpolazioni  del  testo,  non  interessanti  l'argomento  in  esame,  cfr.  Gra- 
DENWiTz,  Festg.  f.  Schirmer,  173,  n.  2;  Y'et^ks,  Ztschì\  Sav.-St.,  XXXII,  233  sq.; 
Krueoer,  ad  h.  l.\. 
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falcidia;  e  ciò  appunto  perchè  in  tal  caso  l'adizione  della  eredita  «  prò 
solutione  cedit  »  ^). 

Più  espliciti  sono  i  testi,  che  nella  ipotesi  negano  al  pupillo  la 
condictio  indebiti.  Nella  1.21  pr.  D  ad  l.  Fole.  [35.  2],  in  gran  parte 
parallela  alla  1.  44  D.  de  sol.  [46.  3]  di  Marciano,  Paolo  fa  il  caso  che 
il  creditore  abbia  onorato  di  un  legato  il  pupillo  «sub  hac  condi- 
cione,  si  decem  quae  acceperit  heredi  reddiderit»,  e  decide  che  la 
numeratio  avrà  insieme  valore  di  adempimento  della  condizione  e  di 
estinzione  della  obbligazione  naturale:  «  adeo  autem  et  solvere  videtur, 
ut  repudiato  legato  vel  Sticho  qui  legatus  est  mortuo  nihil  repetere 
possit^>.  La  stessa  esclusione  della  condictio  indebiti,  e  la  stessa  giu- 
stificazione sulla  base  della  esistenza  di  una  naturalis  obligatio,  si 
ritrovano  in  Meciano,  1.  66  (64)  D.  ad  SC.  Treb.  [36.  1].  E  con  queste 
coincide  la  sentenza  di  Papiniano  (1.  25  §  1  D.  q.  d.  l.  ced.  [36  2]),  il 
quale,  mentre  nega  azione  al  legatario  del  credito  verso  il  pupillo' che  col 
de  cuius  ha  contratto  sine  tutoris  auctoritate,  nec  locupletior  factus 
est  2),  ammette  tuttavia  la  validità  del  legato  «si  verbo  debiti  natu- 
ralem  obligationem  et  futuram  solutionem  cogitavit»:  si  ha  un  le- 
gato condizionale,  e  dies  cedit  al  momento  del  pagamento. 

Altri  passi  ammettono  che  la  obbligazione  contratta  dal  pupillo 
sine  tutoris  auctoritate  sia  garantita  da  fideiussione:  così  lai.  35  D. 
de  ree.  [4.  8]  di  Gaio,  la  1.  127  D.  de  v.  o.  [45.  1]  di  Scevola,  la  1.  42  D. 
de  iureiur.  [12.  2]  di  Pomponio  (nella  quale  ultima  riappare  ancora 
una  volta  l'effetto  della  indebiti  solutio).  Analoga  è  pure  la  1.  25  D. 
de  f.  i  et  m  [46.  1]  di  Ulpiano,  la  quale  però  è  anche  generalmente 
ritenuta  meno  probante  perchè,  a  tacere  di  altre  difficoltà,  ammette 
la  fideiussione  pure  per  il  prodigo  e  per  il  furioso,  pei  quali  è  certo 
esclusa  la  obbligazione  naturale  Finalmente  si  usa  aggiungere  la  1.  95 
§  i  D.  de  sol.  [46.  3]  di  Papiniano,  dove  tuttavia  -  a  intenderla  alla 


»)  Il  testo  ha  :  «  non  eni  m  quanto  locupletior  pupillus  factus  est,  consequeretur. 
sed  in  solidum  creditum  suum  ex  hereditate  retinet».  Il  Cuiacio  [Opera  (Mutinae 
1757),  IV,  666  sq.J  proponeva  di  sostituire  al  solidum  del  testo  la  lettura  solutum  ; 
ma  la  lezione  della  Fiorentina  è  sostenuta  da  tutti  i  manoscritti  latini  e  dai  Ba- 
silici. {N.  d.  A.). 

2)  Il  nec  decisivo  manca  nel  ms.  florentino;  e  ciò  ha  condotto  il  Cuiacio  [Opt^., 
IV,  559|  ad  ammettere  che  fosse  scritio  «si  locupletior  factus  est»;  nel  qual  caso 
il  testo  coinciderebbe  con  quelli  addotti  contro  la  obbligazione  naturale.  Ma  la 
lezione  ricevuta  è  ora  confermata  dal  Tipucito.  {N.  d.  A.). 
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lettera  -  la  naturalis  obligatio  è  affermata  piuttosto  per  il  fideiussore 
che  per  il  pupillo. 

4.  Molto  minor  valore  hanno  altri  testi,  che  pure  si  sogliono  ad- 
durre a  sostegno  delta  obbligazione  naturale.  Tale  la  1.  3  §  4  D.  de  n.  g. 
[3.  5],  nella  parte  in  cui  ammette  la  compensazione  contro  Fa.  neg. 
gestorum  contraria  intentata  dal  pupillo:  si  ha  qui,  come  mette  bene 
in  rilievo  ir  linguaggio  stesso  di  Ulpiano,  una  applicazione  del  prin- 
cipio deirarricchimento.  Tale  anche  la  1.  7  §  I  D.  de  rese.  vend.  [18.  5j 
di  Paolo,  dove  l'effetto  della  compera  sine  tutoris  auctoritate  è  fatto 
consistere  in  ciò,  «  ut  ipse  [pupillus]  non  teneatur,  sed  agente  eo  re- 
tentiones  competant  ».  Le  ritenzioni  in  questione  non  costituiscono 
eccezioni  opposte  al  debitore  naturale  per  questa  sua  qualità;  ma 
esprimono  la  facoltà,  spettante  ad  ogni  venditore  in  base  alla  nota 
disposizione  delle  XII  tavole,  di  ritenere  la  cosa  fino  all'avvenuto 
pagamento  del  prezzo  i). 

5.  In  ogni  modo,  sussiste  Tantinomia  fra  i  testi  che  ammettono 
e  quelli  che  escludono  Tobbligazione  naturale  del  pupillo;  e  per  eli- 
minare questa  antinomia  sono  stati  fatti  varii  tentativi,  che  comin- 
ciano nelPetà  giustinianea  con  gli  scolii  di  Stefano  e  si  susseguono 
fino  air  età  nostra.  Questi  tentativi  si  possono  raccogliere  in  tre 
gruppi. 

Alcuni  scrittori  si  attengono  all'affermazione,  che  il  pupillo  sia 
obbligato  soltanto  nel  caso  ed  entro  i  limiti  dell'arricchimento;  ma 
dimenticano  così  i  numerosi  testi  che  ammettono  l'obbligazione  na- 
turale senza  questa  limitazione,  e  specialmente  la  1.  25  §  1  q.  d.  l.  ced. 
[36.  2],  nella  quale  nominatamente  si  esclude  che  il  pupillo  «locu- 
pletior  factus  (sit)  »,  e  la  1.  95  §  2  D.  de  sol.  [46.  3],  dove  si  dichiara 
nettamente  che  l'obbligazione  naturale  va  oltre  i  limiti  dell'arricchi- 
mento, fino  al  solidum. 

1)  Fra  i  testi  a  sostegno  della  obbligazione  naturale  non  va  nemmeno  inclusa 
la  1.  1  §  13  D.  ae  o.  et  a.  [44.  7]  di  Gaio:  «Huìc  {scil.  furioso)  proximus  est,  qui 
eius  aetatis  est,  ut  nondum  intellegat,  quid  agatur:  sed  quod  ad  hunc  benignius 
acceptum  est:  nani  qui  loqui  potest,  creditur  et  stipulari  et  promittere  recte 
posse».  11  testo  riguarda  esclusivamente  la  materialità  dell'atto,  senza  occuparsi 
dell'effetto  giuridico  e  delle  condizioni  necessarie  a  che  questo  si  abbia;  e  perciò 
deve  essere  completato  con  Gai.  Ili  107-109.  (iV.  d.  A.). 
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Altri  sostengono  che  in  tutti  i  casi  il  pupillo  restasse  obbligato 
naturalmente,  e  che  tuttavia  gli  effetti  fossero  sospesi  durante  lo 
stato  di  impubertà.  Ma,  se  cosi  fosse,  Nerazio  (1.  41  cit.  de  cond.  ind.) 
e  Licinnio  Rufino  (1  58  (59)  cit.  de  obi.  et.  act.)  avrebbero  detto  il  ro- 
vescio di  quel  che  dovevano  dire;  e  d'altra  parte  non  si  comprende- 
rebbe come  una  obbligazione  naturale,  non  riconosciuta  nei  riguardi 
del  pupillo,  potesse  avere  effetto  per  il  fideiussore  e  per  Terede. 

Più  vario  è  il  gruppo  degli  scrittori  che  ricorrono  a  distinzioni. 
Vi  è  chi  distingue  fra  i  diversi  effetti  delle  obbligazioni  naturali, 
ammettendo  che  per  taluni  effetti  (fideiussione,  novazione  ecc.)  la 
naturalis  obligatio  pupilli  fosse  riconosciuta,  per  altri  no.  Ma,  oltre 
che  tale  distinzione  non  ha  una  base  esplicita  nelle  fonti,  è  da  osser- 
vare che  taluni  effetti,  in  ispecie  la  condicti  )  indebiti,  si  trovano  tal- 
volta riconosciuti,  talaltra  negati.  Altri  (e  per  primo  Stefano  negli 
scolii  ai  Basilici)  i)  ha  distinto  fra  i  diversi  contratti  obbligatorii, 
ammettendo  ad  esempio  che  sorga  obbligazione  dal  mutuo,  non  dalla 
stipulazione:  opinione  anche  questa  in  contrasto  con  le  fonti,  e  so- 
prattutto con  la  1.  58  (59)  cit.,  dove  è  detto  che  «pupillus  mutuam 
pecuniam  accipiendo  ne  quidem  iure  naturali  obligatur».  Ancora  si 
distingue  secondo  Fetà  del  pupillo,  il  quale  si  obbligherebbe  natu- 
ralmente se  pubertati  proximus,  non  se  infantiae  proximus.  Senonchè 
in  tal  caso  i  giuristi  romani  sarebbero  stati  eccessivamente  sibillini, 
sottointendendo  e  lasciando  alla  accortezza  del  lettore  l'inciso  essen- 
ziale, e  cioè  un  «si  proximus  pubertati  fuerit»  nei  testi  che  affer- 
mano r obbligazione  naturale,  un  «si  infans  vel  infantiae  proximus 
fuerit»  nei  testi  che  la  negano. 

Contro  gravi  difficolta  urta  anche  Topinione  del  Savigny  «),  il 
quale  suppone  un  dissenso  fra  i  giuristi  romani.  Le  opinioni  contra- 
dittorie  sono  attribuite,  in  diversi  luoghi,  agli  stessi  giuristi,  e  do- 
vrebbe quindi  ammettersi  che  Paolo  ed  Ulpiano  -  a  tacer  d'altri  - 
fossero  in  contraddizione  con  sé  stessi.  D'altra  parte,  nei  testi  esami- 
nati non  si  accenna  mai  a  controversie  giurisprudenziali,  né  si  usano, 
come  di  regola  dove  una  controversia  c'è,  espressioni  modeste  e  ri- 
servate (quali  il  videtur,  il  magis  est,  e  simili).  Ed  è  da  osservare 

1)  Sch.  tóc  -yàp  oixa  ad  B.  22,  5,  42  (=  1.  42  D.  de  iicreiur.)',  sch.  touto  ad  H. 
24,  6,  13  (=  1.  13  D.  de  e.  ind.)  (N.  d.  A.). 

•)  [Le  droit  des  oblig.  (tr.  fr.  a;  Paris  1872),  I,  88  8g.]. 
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che  alcuni  dei  testi  citati,  quali  la  1.  58  (59)  D.  de  o.  et  a.  e  la  1.  44  D. 
de  sol,  appartengono  a  libri  regularum,  e  che  la  regula  iuris  do- 
vrebbe essere,  secondo  la  l.  1  D.  de  r.  i.  [50.  17],  un  principio  giuri- 
dico incontroverso. 

Ma  la  opinione  del  Savigny  contiene  un  nocciolo  di  verità,  in 
quanto  attribuisce  le  diverse  opinioni  a  diversi  autori:  il  suo  torto 
sta  soltanto  nelPavere  attribuito  il  dissenso  agli  antichi.  Della  teoria 
savigniana  si  può  fare  invece  tesoro,  se  si  tiene  presente  il  fatto  che 
nei  testi  delle  Pandette  si  devono  riconoscere  due  serie  di  autori:  gli 
antichi  giureconsulti  e  i  compilatori  giustinianei. 

A  fine  di  riconoscere  se  anche  in  questo  caso,  come  in  più  altri, 
la  difficoltà  nasca  dalla  compilazione,  e  come  e  perchè  Triboniano 
abbia  modificato  i  testi,  conviene  ricorrere  a  due  sussidii  principali: 
i  testi  extragiustinianei,  e  i  principii  bene  accertati  sulle  questioni 
di  diritto  strettamente  connesse, 

6.  Gaio  (III.  119)  pone  fra  gli  sponsores  e  fidepromissores  da  una 
parte,  i  fideiussores  dall'altra,  due  differenze:  i  primi  possono  acce- 
dere alle  sole  obbligazioni  verbali,  i  secondi  a  qualunque  obbliga- 
zione; per  i  primi  non  è  necessaria  che  nasca  e  sussista  nel  promit- 
tente principale  una  obbligazione  valida  (e  quindi  essi  possono  ga- 
rantire la  promessa  fatta  da  una  donna  o  da  un  pupillo  sine  tutoris 
auctoritate  o  quella  di  una  dazione  post  mortem),  per  i  secondi  è 
necessaria  la  base  di  una  obbligazione  almeno  naturale,  quale  è  quella 
contratta  da  un  servo. 

Secondo  Gaio,  dunque,  il  pupillo  che  contragga  senza  Fauctoritas 
tutoris  non  si  obbliga  affatto  ;  ma  tuttavia  ad  una  sua  promessa  fatta 
con  parole  solenni  può  accedere  uno  sponsor  o  un  fidepromissor,  il 
quale  resterà  obbligato  civilmente 

Legittima  conseguenza  è  che,  se  in  luogo  di  uno  sponsor  o  di 
un  fidepromissor  sia  dato  un  fideiussor,  questi  rimarrà  obbligato  solo 
naturalmente.  E  in  questo  senso  appunto  noi  possiamo  ora  interpre- 
tare il  testo  di  Papiniano  alla  1.  95  §  4  D  de  sol-t  uniformandoci  cosi 
al  significato  più  ovvio  e  naturale  delle  parole  del  giurista,  il  quale, 
dopo  aver  detto  per  quali  modi  si  estingua  una  naturalis  obligatio, 
conclude:  ^ddeoque  fideiussor,  quem  pupilhis  dedit,  eoo  istis  causis 
liberari  dicitur  ». 


176  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

Gli  altri  testi,  che  accennano  ad  obbligazione  civile  contratta  dai 
fideiussori  del  pupillo,  si  spiegano  agevolmente  se  si  osserva  che  più 
di  una  volta  nella  compilazione  giustinianea  furono  cangiati  in  fi- 
deiussores  quelli  che  negli  antichi  originali  erano  sponsores  ;  come 
dimostra  il  confronto  diretto  fra  Gai  IV  89  e  il  pr.  I.  de  satisd  [4.  llj, 
ed  anche  il  confronto  fra  Gai.  Ili  1*21  e  la  1  29  §  6  D  mand  [17  1] 
di  Ulpiano,  nella  quale  si  trova  riferito  ai  fideiussori  il  biennio  libe- 
rari  che  la  legge  Furia  aveva  sancito  -  a  detta  di  Gaio  -  soltanto 
per  gli  sponsores  e  i  fidepromissores. 

Edoardo  Husckke  i)  ha  già  supposto  che  una  analoga  sostitu- 
zione sia  stata  fatta  nella  cita'.a  1.  25  D.  de  fidei.  [46.  1],  dove  innanzi 
alla  parola  obligari  Ulpiano  doveva  avere  scritto  verbis  e  invece  di 
fideiusserit  doveva  avere  scritto  spoponderit.  In  tal  modo,  infatti,  si 
eliminano  le  gravi  difficoltà  che  oscurano  questo  testo  non  solo  per 
quanto  riguarda  il  pupillo,  ma  anche  per  quel  che  si  riferisce  al  pro- 
digo e  al  furioso,  ai  contratti  dei  quali  non  può  accedere  un  fideius 
sore  (Ulpiano,  1.  6  D.  de  v.  o.  [45.  1];  Gaio,  1.  70  §  4  D.  de  fidei. 
[46.   1])2). 

Nello  stesso  modo,  per  mettere  d'accordo  Gaio  con  sé  medesimo, 
diremo  che  nella  citata  1.  35  D.  de  ree.  i  compilatori  hanno  sostituito 
fideiussores  a  sponsores.  Né  si  avrà  difficoltà  ad  ammettere  che  nella 
1.  127  D.  de  V.  o.  [45.  1]  Scevola  avesse  scritto  sponsorem  e  sponsor 
dove  ora  si  legge  fideiussorem  e  fìdeiussor:  in  tal  modo  diviene  molto 
più  forte  e  limpida  la  ragion  del  decidere,  che  nel  testo  quale  ci  è 
conservato  é  molto  inferma  ed  oscura  3), 

Avendo  dunque  i  giustinianei  cangiati  gli  sponsori  in  fideiussori 
ed  avendo  essi  d^altra  parte  conservata  (con  significato  ormai  molto 
più  generale)  la  massima  che  air  accessione  di  un  fideiussore  sia 
necessaria  almeno  una  obbligazione  naturale,  è  chiaro  come  sorgesse 
per  essi  la  necessità  di  ammettere  una  obbligazione  naturale  ogni 
volta  che  volessero  civilmente  obbligato  il  garante.  E  questa  fu  ap- 
punto la  ragione  che  li  spinse  a  creare  la  naturalis  obligatio  pupilli. 

1)  [lurispr.  anteiust.,  ad  Gai.  1.  e.]. 

2)  [Il  Pernice  (cit.  da  Krueger,  ad  h.  l.)  ritiene  insiticie  nella  1.  25  le  parole 
prodigove  vel  furtoso\. 

»)  La  frase  «nulla  enini  intelligitur  mora  ibi  neri,  ubi  nulla  petitio  est»  va 
corretta,  nella  1.  27  cit.  e  nella  lex  gemina  88  D.  de  r.  i.  [bO,  17J,  sostituendo  a 
petitio  la  voce  obligatio.  {N.  d.  A.). 
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7,  Una  riprova  di  quanto  si  è  detto  può  trarsi  dal  procedimento 
che  la  speculazione  bizantina  ha  seguito  per  il  caso  analogo  della 
novazione.  Il  principio  classico,  riferito  da  Gai.  Ili  176  e  conservato 
per  inavvertenza  in  §  3  I.  q.  m.  ioli.  obi.  [3.  29],  è  che  la  novazione 
estingua  la  obbligazione  anteriore  «  licei  posterior  stipulano  inutilis 
sii .  .  veluti  si  quod  mihi  debes  a  Titio  post  mortem  eius  vel  a  mu- 
ììere  pupillove  sine  tutoHs  auctoritate  stipulatus  fuero»;  dove  il  lin- 
guaggio del  giurista  e  la  coincidenza  di  tutta  la  esemplificazione  con 
quella  addotta  in  ITI  119  escludono  il  concetto  di  obbligazione  natu- 
rale. Invece  i  compilatori  fanno  dire  a  Paolo  (1. 1  §  1  D.  de  nov.  [46  2]) 
che  la  novazione  è  valida  dummodo  sequens  obligatio  aut  civiliter 
teneat  aut  naturaliter:  ut  puta  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate 
promiserit. 

8.  La  conclusione  a  cui  conducono  i  testi  extragiustinianei  è  ri- 
badita da  quanto  sappiamo  sulla  posizione  dei  pupilli. 

L'auctoritas  del  tutore  non  era  pretesa  dagli  antichi  come  mera 
formalità,  ma  perchè  era  ritenuto  necessario  un  uomo  di  senno  che 
supplisse  alla  deficienza  di  giudizio  nell' impubere  (1.  189  D.  de  r.i. 
[.50.  17]).  Per  questa  stessa  deficienza  il  pupillo  non  poteva  far  testa- 
mento 1),  non  era  capace  di  spergiuro  2),  non  poteva  obbligarsi  me- 
diante constitutum  debiti  2);  e  sempre  a  causa  di  essa  i  supplizi  in- 
flitti a  uno  schiavo  dal  pupillo  non  costituivano  una  ragion  sufficiente 
per  farlo  divenire,  quando  fosse  manomesso,  dediticiorum  numero  ex 
lege  Aelia  Sentia  *).  Può  sembrare  incoerente  la  norma,  piìi  volte  atte- 
stata dalle  fonti,  secondo  la  quale  T impubere  resta  obbligato  dal  suo 
delitto.  Ma,  a  parte  che  i  giuristi,  secondo  dichiara  Gaio  (III  208), 
erano  in  disaccordo  riguardo  a  questa  obbligazione,  è  da  osservare 
che  nel  testo  di  Gaio  e  in  altri  la  nascita  della  obbligazione  è  affer- 
mata per  il  solo  caso  che  il  pupillo  «  proximus  pubertati  sit»;  il  che 
per  la  obbligazione  naturale  da  contratto  né  è  detto  dalle  fonti  né 
-  come  vedemmo  -  si  può  logicamente  ritener  sottinteso.  Del  resto, 
Fatto  criminoso  dimostra  per  sé  stesso  una  malizia  precoce,  la  quale 

')  Ulp.  XX.  12;  §  1  I.  ff.  n.  e.  p.  2.  12.  (JV.  d.  A.). 

2)  Paolo,  1.  26  pr.  D.  de  iurei.  fl2.  2].  (N.  d.  A.). 

3)  Ulpiano,  \.  ì  §  2  D.  de  p.  e.  |13.  5].  {N.  d.  A.). 
*)  Paul.  4.  12.  7  (.V.  d.  A.). 


BuUettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIV. 


12 


178  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROAIANO 

fa  cadere  la  presunzione  del  difetto  di  intelligenza;  allo  stesso  modo 
che  per  le  obbligazioni  ex  delieto  contratte  dai  minori  di  25  anni  si 
nega  la  restitutio  in  integrum,  «  etenim  malorum  mores  infirmitas 
animi  non  excusat»  (1.  1  C.  si  adv.  del  v.  [2.  34  (35)]). 

La  esclusione  di  ogni  vincolo  del  pupillo  oltre  i  limiti  dell'arric- 
chimento può  dedursi  anche  dal  principio  seguito  nei  casi  in  cui  un 
atto  giuridico  che  distrugga  un  credito  del  pupillo  sia  stato  concluso 
sine  tutoris  auctoritate.  In  questi  casi  infatti  la  exceptio  doli  mali 
compete  soltanto  «  si  locupletior  factus  sit  pupillus  »  (1.  4  §  4  D.  de 
d.  m.  et  m:  e.  [44.  4],  1.  ^  C^.  de  u   e.  p.  e.  [7.  26]). 

Se  poi  consideriamo  che  un  minore  di  25  anni  può,  in  forza  della 
restitutio  in  integrum,  esimersi  dalla  restituzione  di  una  somma  presa 
a  prestito  e-  poi  dissipata  (1.  27  §  1  D.  de  min.  [4.  4J),  non  possiamo 
logicamente  ammettere  che  nelle  stesse  condizioni  un  pupillo  resti 
vincolato  da  una  obbligazione  naturale. 

Un  altro  punto  da  osservare  è  che,  dove  Fazione  del  creditore 
può  essere  elisa  da  una  eccezione  perpetua  del  convenuto,  i  romani 
sogliono  distinguere  secondo  che  la  eccezione  sia  data  in  favore  del 
debitore  o  in  odio  del  creditore:  nella  prima  categoria  di  casi  (ad 
esempio,  per  il  SC.  Velleiano)  si  accorda  al  debitore  che  abbia  pagato 
la  condictio  indebiti,  nella  seconda  categoria  (ad  esempio,  per  il 
SC.  Macedoniano)  la  condictio  indebiti  è  esclusa  (1.  40  pr.  D  de  cond. 
ind.  [12.  6];  1.  9  §  4  D.  ad  SC.  Mac.  [14.  6]).  Ora,  appunto  a  favore 
del  pupillo  (non  in  odio  del  creditore)  è  dato  più  ancora  di  una  ecce- 
zione, anzi  un  titolo  di  opposizione  che  esclude  affatto  razione;  e 
sarebbe  molto  strano  che  proprio  in  questo  caso  si  negasse  la  con- 
dictio indebiti. 

9.  Se  dunque,  di  fronte  alle  contraddizioni  fra  i  testi,  si  cerca 
una  ragione  estrinseca  per  determinarsi  a  favore  o  contro  la  natu- 
ralis  obligatio  pupilli,  T  insieme  delle  norme  accennate  ci  mostra  più 
conforme  ai  principii  del  diritto  antico  la  negativa.  E  poiché  il  diritto 
romano,  quale  predotto  di  sommi  ingegni,  costituiva  un  sistema  armo- 
nico, si  ricava  da  ciò  un  grave  mdizio  delT  intervento  dei  compilatori. 
Se  poi  a  questi  argomenti  estrinseci  aggiungiamo  quelli  che  abbiamo 
ricavati  dal  confronto  coi  testi  extragiustinianei,  acquisteremo  la  cer- 
tezza dell'avvenuto  mutamento.  La  ragione   di  esso  (o  almeno  una 
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delle  ragioni)  è  stata,  come  abbiamo  visto,  la  avvenuta  abolizione 
della  sponsio  e  della  fidepromissio  come  contratti  di  garanzia  diversi 
dalla  fideiussione. 

Deve  dunque  ritenersi  che  tutti  i  testi  dove  è  affermata  la  obbli- 
gazione naturale  del  pupillo  siano  stati  interpolati.  Ma  può  invece 
ritenersi  genuina  la  1.  19  §  4  D  de  don.  [39.  5];  dicendo  che  il  pu- 
pillo «  sine  tutoris  auctoritate  debuer{d)t  »,  Ulpiano  può  aver  pensato 
al  caso  in  cui  le  monete  non  fossero  ancora  state  consumate,  e  il  pu- 
pillo fosse  perciò  locupletior  factus  nel  senso  della  citata  1.  5  pr.  D. 

de  auct.  et  cons.  [26.  8]  i). 

Ilario  Alibrandi. 


1)  [La  interpolazione  di  tutti  i  testi  nei  quali  si  afferma  la  naturalis  obligatio 
pupilli  è  ora  implìcitamente  affermata  da  Perozzi,  Ist ,  II,  27  sg.  -  Invece  il  Di 
Marzo  (Per  la  storia  della  naturalis  obligatio  pupilli,  in  Circolo  giuridico, 
XXXII)  inclina  a  ritenere  classica  la  obbligazione  naturale  e  interpolati  i  testi 
che  la  negano:  in  questo  senso  appunto  sarebbero  corrotte  la  1.  41  D.  de  e.  i. 
[12.  6]  (int.  solverit  -  nec),  la  1.  58  (59)  D.  de  o.  et-  a.  [44.  7]  (int.  ne  quidem),  la 
1.  13  §  1  D.  de  e.  i.  [12.  6]  (int.  et  locupletior  factus  est)\. 
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II  papiro  che  qui  ripubblichiamo,  per  cortese  concessione  degli 
editori,  dal  I  volume  dei  papiri  della  Società  italiana  per  la  ricerca 
dei  papiri  greci  in  Egitto  (ivi,  n.  55,  pag.  107-121),  proviene  da 
Oxyrhynchos  (scavi  Pistelli,  febbr.  1910).  Fu  svolto,  ricomposto  e 
una  prima  volta  trascritto  dalla  dott.  T.  Lodi,  in  costante  collabo- 
razione con  la  quale  ho  poi  continuato  gli  studi  per  la  lettura  e 
r  integrazione  i). 

Il  papiro  presenta  due  facciate,  scritte  ciascuna  su  due  colonne; 
ripiegato  sul  verso  costituisce  quattro  pagine,  successive,  di  un  libro. 
La  larghezza  attuale  di  tutto  il  foglio  a  due  colonne  è  di  mm.  412; 
r  altezza  di  mm.  377.  La  larghezza  di  una  pagina,  quale  si  ottiene 
ripiegando  il  foglio,  è  di  mm.  215  II  numero  delle  linee  di  scrittura 
è  di  33  nella  colonna  destra  del  verso  (a),  di  34  almeno  nella  sini- 
stra (d);  di  35  nella  colonna  sinistra  del  recto  (fe),  di  32  almeno  nella 
destra  (e).  Tale  disegualianza  vale  come  una  riprova  che  le  singole 
colonne  di  scrittura  costituiscono  altrettante  pagine,  e  non  sono  a 
due  a  due   riunite  a  formare    un'  unica  carta,  di  forma   quasi    qua- 


*)  Per  le  abbreviazioni:  Mtr.  =  Mortreuil,  Hisloire  du  droit  byzantin,  tome  lor, 
Paris,  Thorel,  1847.  —  Zch.  =  Zaeliariae  von  Ligenthal,  Recens.  Mortreuil,  Hist. 
eit„  in  «  Richter's  kritische  Jalirbiiciiei-fiir  deutsche  Rechtswissenschaft  »,  XVI  (1844), 
pp.  794-828.  —  Hb.  =  C.  Guil.  Ern.  Heiinbach,  Prolegomena  Basilicorum,  in  Basilic. 
tom.  VI,  Lipsiae,  Bart,  1870. 

I  numeri,  quando  non  siano  accompagnati  da  altra  avvertenza,  indicano  le 
pagine.  I  numeri  romano  ed  arabo  che  accompagnano  la  citazione  degli  scolii  dei 
Basilici  indicano  rispettivamente  il  volume  e  la  pagina  della  edizione  heimba- 
chiana. 

»)  Compio  qui  il  gradito  dovere  di  ringraziare  i  professori  Vitelli  e  Pistelli 
del  R.  Istituto  di  Studi  Superiori  di  Firenze  per  avermi  concesso  l'onore  di 
studiare  per  il  primo  e  di  procurare  T  illustrazione  di  questo  importante  do- 
cumento. 


FRAMMENTO   DI   UN   INDICE   DEL    DIGESTO  181 

drata,  quale  si  riscontra  nei  più  antichi  libri,  e  tra  gli  altri  nel  ms. 
fiorentino  delle  Pandette. 

Il  numero  massimo  delle  lettere  in  una 'linea  è  da  44  a  47;  la 
lunghezza  massima  di  una  linea  completa  di  scrittura  è  di  mm.  175. 

Sul  recto  del  papiro  la  scrittura  delle  due  colonne  è  eccessiva- 
mente ravvicinata;  all'altezza  delle  linee  10-11  la  distanza  raggiunge 
un  minimo  di  mm  15,  tale  da  permettere  diflBcilmente  la  piegatura 
del  foglio;  la  soverchia  estensione  della  scrittura  in  questa  parte  si 
spiega  pe  altro  col  fatto  che  l'amanuense  aveva  qui  dinanzi  due  pa- 
gine centrali,  e  quindi  contigue,  del  libro. 

La  scrittura  è  unciale.  Frequente  è  il  d  latino  accanto  al  S  (es. 
iiouvat,  didoìoi,  ecc.).  Si  hanno  esempi  di  legature  in  s-ou  {a  14)  e  in 
00  =  00,  anche  quando  o  sia  finale  e  o  iniziale  della  parola  seguente 
({xspoauTiav . . . ,  d  7),  con  diastole  suir  a. 

Si  osservano  i  segni  diacritici  sullo  i  e  sullo  0;  il  segno  abbre- 
viativo per  la  v  in  fine  di  rigo  (tiSixòj,  aypo,  Ttaxxw,  axupw)  :  inoltre  T  ab- 
breviazione in  %/  (=  xat),  5uvax/  (=  SuvaTaO,  e  in  generale  nelle  desi- 
nenze verbali  in  oli. 

Frequenti  sono  le  abbreviazioni  per  troncamento:  si  riscontrano 
sia  nelle  parole  greche  (x- [i-Soyii/- aY/-Kapaypacp/-irapaYp/  -  xscp  - 
uTiavax/ -  °  - P -),  sia  nelle  parole  latine  {bf-ulp  -);  anche  nelFm- 
scriplio  (a  3)  La  constatazione  ha  tanto  maggiore  importanza,  trat- 
tandosi di  una  scrittura  giuridica,  in  quanto  possa  dimostrare  che  i 
precetti  di  Giustiniano  non  valsero  a  interrompere  la  tradizione  degli 
amanuensi,  almeno  nelle  trascrizioni  non  ufficiali.  Anche  i  numeri 
sono  rappresentati  dalle  corrispondenti  lettere  {a  32,  d  8,  11),  e  non 
scritti  per  esteso,  contro  le  prescrizioni  di  Giustiniano  (e.  Omnem 
§  8,  e.  Deo  auctore  §  13,  e.  Tanta  §  22). 

Si  riscontrano  quattro  lemmi  marginali:  due  sul  margine  di  de- 
stra del  recto  (e)  e  due  sul  margine  di  sinistra  del  verso  {d).  Due  di 
essi,  e  cioè  il  secondo  rispettivamente  della  pag.  e  e  della  pag  d, 
sono  sicuramente  delle  rubriche  con  indicazione  della  materia  che 
si  svolge  a  fianco;  gli  altri  due  sembrano,  anche  per  l'estensione 
loro,  piuttosto  degli  scolii  riassuntivi,  a  quel  modo  che  ne  sono  of- 
ferti parecchi  dall'  antico  ms.  dei  Basilici  pubblicato  da  Ferrini  e 
Mercati  (Ambrosian.  F  106  sup.:  Suppl.  Bas.  VII,  lib.  XIX  8,  10,  19, 
XXXV  1). 
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Si  osservano  segni  di  paragraphos,  in  corrispondenza  di  vari  pas- 
saggi, collocati  fra  la  riga  in  cui  comincia  la  proposizione  nuova  e 
la  seguente. 

L' impressione  d'  un  primo  esame  paleografico  poteva  far  asse- 
gnare al  papiro  una  maggiore  antichità,  ma  l'esame  interno  mette 
fuor  di  dubbio  che  la  scrittura  giuridica  ivi  contenuta  è  posteriore 
alla  compilazione  dei  Digesti.  Infatti:  a)  Nelle  prime  tre  linee  della 
pag.  a  si  osserva  la  successione  di  due  frammenti,  il  primo  di  Paolo, 
il  secondo  di  Ulpiano,  che  nello  stesso  ordine  si  succedono  nel  titolo 
de  pactis  del  Digesto  (Dig.  2,  14,  4,  3  =  Paul.  3  ad  edictum;  Dig.  2, 
14,  5  =  Ulp.  4  ad  edictum).  b)  Nella  lin.  11  della  pag.  d  si  ha  un  rinvio 
ad  un  libro  ì^  (ripetuto  in  margine  dalla  stessa  mano),  eh' è  appunto 
il  libro  XVIII  del  Digesto.  Si  vegga  infatti  la  proposizione,  a  riguardo 
della  quale  il  rinvio  è  fatto,  quasi  verbo  tenus  nel  fr.  5  de  rescind. 
vend.  18,  5.  È  da  rilevare  anche,  in  quest'ordine  di  argomenti,  il 
fatto  che  la  citazione  del  giureconsulto  a  cui  spetta  un  frammento, 
è  fatta  semplicemente  col  nome  del  giureconsulto  abbreviato  (Ulp:), 
senza  indicazione  alcuna  dell'  opera  e  del  libro  donde  il  luogo  è  tratto 
(libro  quarto  ad  edictum).  Queste  indicazioni  sono  sempre  state,  neces- 
sariamente, neir  uso  della  giurisprudenza  pregiustinianea  (vedi  Con- 
sultano,  Fragmenta  Vaticana,  Collatio,  Scholia  Sinaitica),  e  si  vol- 
lero   conservate    ancora   nella  compilazione    giustinianea    (e.    Tanta 

§  1^). 

Secondo  ogni  probabilità,  noi  abbiamo  un  frammento  d' uno  di 
quegli  indices  del  Digesto  che  rapidamente  si  compilarono  pei  bi- 
sogni della  scuola  e  presto  si  sostituirono  nelP  uso  d'  Oriente  agli 
originali  latini. 

Che  si  tratti  appunto  di  uno  di  tali  commentari  esegetici  e  ge- 
nerali, e  non  di  un  commentario  dogmatico  e  monografico  (de  pactis "ì  i), 
risulta  dall'  ordine  legale  in  cui  si  susseguono  i  frammenti  4,  5,  6,  7 
(in  ispe^^ie,  la  successione  dal  §  3  del  fr.  4  ai  fr.  5  sgg,  dove  si  di- 
scorrono materie  assai  diverse),  e  dal  richiamo  al  lib.  XVIII  del  Di- 

1)  Si  ricorda  un  titolo  de  pactis  spettante  all'  opera  uTrou.i(irìaa  tcSv  SecptvtTwv 
di  Cirillo  l'eroe,  dove  questo  giureconsulto  pregiustinianeo  avrebbe  raccolto  dagli 
scritti  dei  classici  lutti  i  passi  relativi  ai  pacta  leyibus  contrarla:  Patrie,  ap. 
Thalel.,  sch.  TauTtiv  I,  616  (Mtr.  259,  Zch.  807,  Hb.  9).  Possediamo  anche  un'altra 
monografla,  di  età  assai  i>iù  tarda  (x  sec.  ?),  jxeXiÓTTi  Tvept  (}/iX<Òv  TraxTtov,  rei  (jmii.- 
cpuYuv  pubblicità  da  Leuiiclavius,,  lus  graeco-rom.  II,  1P2.202. 
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gesto,  il  quale,  se  pure  non  dimostra  che  il  nostro  commentario  si 
estendeva  almeno  fino  a  quel  libro,  dimostra  per  la  sua  forma,  col 
tacere  cioè  l'indicazione  della  raccolta,  che  il  commentario  si  svol- 
geva sul  Digesto  e  parallelamente  a  quello  i). 

Il  carattere  dell'  opera  di  cui  il  papiro  fiorentino  ci  porgfe  un 
frammento  è  quello  degli  altri  indices  a  noi  noti,  conforme  al  modo 
di  formazione  loro,  eh' è,  di  regola,  T  illustrazione  scolastica  degli  an- 
tecessori (v.  per  tutti  Riccobono,  Bull.  IDR.  IX,  2T2  sgg.  ;  tuttavia 
la  giusta  riserva  di  Ferrini,  Digesto  79).  Alcune  proposizioni,  che 
rappresentano  quasi  il  xaxà  7ró5a  della  legge  del  Digesto,  sono  affatto 
isolate,  in  mezzo  a  una  esposizione  libera  e  più  diffusa  del  testo  di 
quello,  corredata  di  esempi  tratti  da  titoli  diversi. 

È  da  rilevare  che  in  corrispondenza  al  principio  del  fr.  6  de 
pactis,  2,  14  (a  lin.  9)  e  parimenti  del  fr.  7  (b  lin.  5?  7?)  manca  la 
citazione  del  giureconsulto  (fr.  6  =  Paul.  [3  ad  edictum],  fr.  7  =  Ulp. 
[4  ad  edictum]),  che  si  ha  invece  in  corrispondenza  del  fr.  5  (a  lin.  3): 
la  definizione  dei  patti  legittimi  può  apparire  quindi  derivata,  anziché 
da  Paolo  come  nei  Digesti,  da  Ulpiano,  nel  quale  pure  non  doveva 
mancare.  Di  più,  l'esemplificazione  tratta  dalle  convenzioni  in  materia 
di  giuochi  ginnici  (a  lin.  27-33)  riproduce  le  disposizioni  delle  leggi 
e  del  senatoconsulto  de  aleatoribus  in  una  forma  abbastanza  indi- 
pendente dai  passi  di  Paolo  e  di  Marciano  (fr  2  §  1,  fr.  3  D.  11,  5),  dei 
quali  offre  piuttosto  una  contaminano.  Potrebbe  pertanto  sembrare 
non  inverosimile  che  l'autore  del  nostro  indice  abbia  fatto  uso  accanto 
al  Digesto  dei  testi  originali  della  giurisprudenza  classica.  Ma  una 
tale  congettura  non  è  suffragata  da  più  intrinseche  ragioni:  data  in 
specie  l'esposizione  della  dottrina  dei  contratti  innominati,  pedissequa 
alla  lettera  del  fr.  7,  il  quale,  notoriamente,  risente  per  gran  parte  del- 
l' interpolazione  bizantina  2),  e  anche  l' identificazione  del  significato 


»)  Spesso  nelle  citazioni  che  s'incontrano  nei  testi  bizantini  manca  l'aggiunta 
T(ov  6i-]f£aT(i>v  (o  rispettivamente  tou  jcwSdco;),  quando  il  rinvio  abbia  luogo  du- 
rante l'illustrazione  di  un  testo  di  quella  raccolta  (Zch.  799). 

2)  Per  l'interpolazione  nel  fr.  7  §  5,  Longo,  Buona  fede  etc,  1,  4;  Segrè,  Bull. 
IDR.  XIX,  211  (dubitativamente);  nel  fr.  7  §  6,  Pernice,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift., 
RA.  IX,  212,  n.  1;  in  genere,  contro  la  classicità  dell' ac«o  praescriptis  i:erbis, 
nella  forma  e  nella  portata  generale  che  ha  nel  Digesto,  Lenel,  Ztschr.  d.  Sav.- 
Stift.,  IX,  181-182;  Gradenwitz,  Interpolationen,  123-169,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift., 
XIV,  121-125  (in  senso  contrario,  per  quanto  riguarda  l'espressione,  Naber,  Mne- 
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di  pactum  con  quello  di  conventio,  corrispondente  alla  fusione  delle 
due  teorie  che  si  operò  nel  sistema  giustinianeo  i). 

Gli  elementi  dai  quali  risulta  V  età  del  nostro  frammento  (per 
ciò  che  riguarda  il  contenuto,  poiché  il  criterio  paleografico  consente 
tuttora  una  certa  oscillazione)  possono  assommarsi  nel  riconosci- 
mento dell'  uso  del  testo  originale  latino  del  Digesto,  e  risolversi 
nei  vari  argomenti  da  cui  quesf  uso  si  desume.  Già  nel  582,  sotto 
Maurizio,  il  testo  latino  era  stato  sostituito  neir  uso  da  traduzioni 
greche  più  o  meno  letterali;  cosi  che  il  nostro  testo  deve  con  ogni 
probabilità  riportarsi  all'età  di  Giustiniano  o  ad  una  di  poco  poste- 
riore 2). 

Sono  evidenti  e  numerose  le  traccie  di  fraseologia  latina  e  fre- 
quente è  r  uso  di  parole  ed  espressioni  tecniche  latine  conservate 
nel  contesto  greco.  È  questa  la  dimostrazione  più  piena  dell'  uso 
ancor  vivo  degli  originali  latini,  e  altresì  P  indizio  di  un'epoca  in 
cui  il  linguaggio  giuridico  greco  non  si  era  molto  sviluppato:  solo 
dopo  Giustiniano  questo  cominciò  man  mano  a  formarsi  e  trovò  poi  il 
suo  compimento  e  la  sua  recezione  ufficiale  nei  Basilici  (Reitz,  Theoph. 
praef.  xxvi;  II,  1C68,  1237,  1242;  Zch.  709,  pona,i  74;  Hb.  20,  94;  Fer- 
rini, Theoph.  prolegom.  xvi,  Suppl.  Bus.  VII,  x).  In  molti  scolii  del 
VI  secolo  ai  Basilici  le  espressioni  tecniche  del  diritto  romano  si  tro- 
vano scritte  grecamente,  con  greco  accento  e  greca  flessione.  Più  ri- 
gidamente osservante  delle  forme  latine  è  il  nostro  papiro,  il  quale, 

mosi/ne,  XXII,  70  sg.)  ;  Pernice,  Sitzber.  d.  Beri.  Ahad.  1883,  450-461;  Labeo.lU^ 
88-91,  207,  261-263;  Girard- Longo,  Manuale,  600-604. 

Nola  come  anche  il  fr.  6  D.  2,  14,  dato  per  interpolato  da  Pernice,  Ztschr.  d. 
Sav.-Stift.  IX,  198,  n.  4,  da  Manenti,  Contributo  critico  alla  teoria  generale  dei 
pacta,  165,  n.  1,  e  da  Mitteis,  Privatr.  1,  36,  u.  19,  ritorna  invariato  nel  pnpiro 
(a  9). 

1)  Sulla  distinzione  affatto  netta  nel  diritto  classico  e  sulle  traccie  che  an- 
cora se  ne  scorgono  nel  tit.  de  pactis  del  Digesto,  Manenti,  Pacta  cit.,  passim 
e  spec.  158,  165-169  nota,  200  sg.,  204-205,  229,  230.  Cfr.  i  rilievi,  ugualmente  inte- 
ressanti dal  nostro  punto  di  vista,  del  Perozzi,  Istituzioni  II,  292-300. 

2)  È  quindi  superfluo  il  rilevare  ancora  come,  ad  ogni  modo,  il  rinvio  che  si 
ha  nel  papiro  ad  un  libro  del  Digesto  collochi  la  nostra  scrittura  in  un' epoca  an- 
teriore ai  Basilici,  poiché  è  risaputo  che  dopo  i  Basilici  i  giureconsulti  greci  non 
si  sono  serviti  più  dei  libri  di  Giustiniano  per  la  pratica  del  diritto  (Mtr.  94),  nò 
quindi  si  hanno  citazioni  fatte  in  base  alle  compilazioni  giustinianee:  che  anzi, 
là  dove  si  avevano,  sono  state  dopo  i  Basilici  accompagnate  o  sostituite  con  altre 

atte  in  base  a  quelli  (Zch.  poirai  68,  Mtr.  94-95). 
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salvo  rarissime  eccezioni  (legi\u\ioi  <*  11-12;  xixLua28)  -  dovute  evi- 
dentemente air  uso  contestuale  di  due  grafie  da  parte  deir  ama- 
nuense -  ritiene  scrupolosamente  la  grafia  latina  (perfino  pactov  e  10, 
pactió,  e  16,  accanto  a  tcocxxov,  a  4,  6,  7,  9^  b  2,  d  10  ecc);  la  fles- 
sione è  quella  greca,  quando  si  tratti  di  parole  usate  isolatamente 
(conuendonitìv  a  3;  publicov  a  7  [publeco'^  4'];priuatoy  a  5;  legi- 
H[ioi  a  11-12  xixiu,  poblic{i)u,  corneliu  a  28;  iulianu  b  29;  mauricianoc, 
b  30;  mauricianoc  b  35);  un' eccezione  •  pare  consensu*  nella  prima 
rubrica  marginale  della  pagina  e;  la  flessione  latina  è  invece  na- 
turalmente conservata  nelle  locuzioni  che,  complessivamente  prese, 
hanno  un  significato  tecnico:  così  re  nondum  secuta  {a  18,  e  25,  se- 
conda rubrica  marginale  e,  d  7,  9,  16,  23),  praescriptis  uerbis  (b  23, 
28),  ipso  iure  (d  13),  ait  praetor  {d  29),  6jr=bonae  fidei  (e  2,  5,  25). 
Nella  locuzione  iuris  gention  {a  6,  b  5-6,  7)  si  riscontra  la  flessione 
alla  greca  del  secondo  termine  {a  6)  i). 

Lo  stile  latinizzante  e  Fuso  diretto  delF originale  del  Digesto  si 
rivelano  ancora  nel  nostro  papiro,  come  negli  altri  indici  a  noi  noti 
del  VI  secolo  [Zch.  799,  Hb.  20],  dai  nomi  classici  conservati  negli 
esempi  [stic{h)os  6  31,  33;  n(x\i(piXQc,  b  32,  33];  si  sa  che  nel  testo  dei  Ba- 
silici, e  già  prima,  sono  sostituiti  nelle  esemplificazioni  nomi  cristiani 
(Tiéxpog,  ncLuXoz). 

Si  aggiunga  infine  la  citazione  dei  nomi  dei  giureconsulti  ricor- 
dati nel  contesto  dei  passi  del  Digesto:  nomi  che  sistematicamente 
sono  soppressi  nella  più  tarda  redazione  del  testo  dei  Basilici  tranne 
nei  pochi  luoghi  desunti  dall'  indice  di  Doroteo  (Hb.  45).  Alle  lin.  29, 
30  e  35  della  pag.  b  si  citano  Giuliano  e  Mauriciano  come  autori 
delle  opinioni  che  ad  essi  sono  rispettivamente  attribuite  nel  Digesto; 
manca  peraltro,  per  quel  che  può  vedersi,  la  menzione  della  mag- 
gior parte  degli  altri  giureconsulti  che  sono  richiamati  nel  fr.  7  di 
Ulpiano:  così,  per  lo  meno,  di  Aristone  e  Celso  (§  2,  cfr.  b  17-19),  e 
di  Pomponio  (§  6,  cfr.  e  27-29). 

I  vari  elementi  raccolti  nello  studio  del  nostro  pariro  sono  fin 
qui  insufficienti  per  una  sicura  identificazione  di  esso.  Si  sa  che  il 
libro  II  del  Digesto  appartiene,  secondo  P  ordinamento  dato  alle  scuole 
di  diritto  da  Giustiniano   (e.  Omnem  §  2),  ai   upax-cófisva  pipXia;  e  si 

1)  Di  alcuni  gruppi  di  lettere,  come  ti,  e  di  alcune  terminazioni,  per  esempio 
on,  è  impossibile  distinguere  se  siano  scritte  in  lettere  greche  o  latine. 
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potrebbe  quindi  ritenere  che  dalla  ripetuta  trattazione  scolastica 
uscissero  più  e  più  scritture  di  commento  e  di  versione  di  quello. 
Tuttavia  così  sconfinato  non  è  il  campo  tra  cui  dovette  fiorire  la  no- 
stra scrittura,  se  è  vero  che  essa  reca  in  sé  le  traccie  dell'  apparte- 
nenza a  un  ampio  commentario  esegetico;  e  se  si  riflette  che,  es- 
sendo contenuta  in  un  codice  di  ampio  formato  e  di  caratteri  calli- 
grafici, munito  di  rubriche  marginali  e  di  paragrafi,  dovette  esser 
parte  verosimilmente  di  un'  opera  cospicua  per  autore  e  per  diff'u- 
sione,  anziché  di  un  modesto  quaderno  scolastico.  Il  che  tanto  più  si 
fa  probabile,  se  si  ricorda  che  il  nostro  papiro  fu  trovato  nell'  Egitto, 
e  che  ninna  scuola  di  diritto  là  sopravvisse  dopo  la  codificazione  di 
Giustiniano,  se  pure  ve  ne  furono  mai  degne  di  tal  nomei);  cosicché 
ogni  verosimiglianza  é  per  P  importazione  dalle  fiorenti  scuole  di  Bi- 
sanzio 0  di  Berito.  D'altro  canto  non  é  da  esagerare  fino  a  credere 
che  ogni  antecessore  abbia  fatto  pe'  suoi  scolari  una  propria  ép[xYjvsia 
delle  compilazioni;  poiché  è  concepibile  e  tutt*  altro  che  inverosimile, 
come  avverte  anche  lo  Zachariae  (Ztschr.  d.  Sav.-Stift.  RA.  Vili,  2), 
che  ci  si  servisse  dei  lavori  dei  colleghi  e  dei  predecessori  e  questi 
si  prendessero  a  base  nell'  insegnamento.  Né,  fuori  di  questo  presup- 
posto, sarebbe  stata  possibile  l' identificazione  della  maggior  parte 
degli  scolii  dei  Basilici 

Ora,  tra  i  vari  commentarii  del  vi  secolo,  di  cui  si  sono  a  noi  con- 
servate parti  o  il  ricordo,  anzitutto,  procedendo  per  via  di  elimina- 

^)  e.  Omnem  §  7:  «  haec  autein  tria  voluinina  a  nobis  composita  tradi  eis 
{scil.  discipulis)  tara  in  regiis  urbibus  quam  in  Berytiensiuni  pulcherrima  civitate, 
quam  et  legum  nutricem  bene  quis  appellet,  tantum  modo  volumus,  quod  iam 
et  a  retro  princibus  constitutum  est,  et  non  in  aliis  locis  quae  a  maioribus  tale 
non  meruerint  privilegium  :  quia  audivimus  etiam  in  Alexandrina  sjilendidin- 
shna  civitate  et  in  Caesariensium  et  in  aliis  quosdam.  imperitos  homines  deva- 
gare et  doctrinam  discipulis  adulterinam  tradere:  quos  sub  hac  interminatione 
ab  hoc  conamine  repellimus,  ut,  si  ausi  fuerint  in  posterum  hoc  perpetrare  et 
extra  urbes  regias  et  Berytiensium  metropolim  hoc  facere,  denarum  librarum 
auri  poena  plectantur  et  reiciantur  ab  ea  civitate,  in  qua  non  leges  docent,  sed 
in  leges  corani ittunt  ». 

Contro  di  ciò  l'accenno  di  Aoathias,  Histor,  II,  cap.  15  (Niebuhr,  p.  97,  1). 
che  si  riferirebbe  alla  esistenza  della  scuola  di  Alessandria  nel  551  (Biener,  Ge- 
schichte  der  JSovellen  582,  Mtr.  109),  non  è  affatto  decisivo.  Egli  dice:  Itu^x*''®'' 
•yàp  aÙT0Ì3  otarpiPtov  Traiòeia?  svexa  rr?  wpò  twv  vóp-wv;  egli  dunque  compiva 
là  la  sua  istruzione  preparatoria  agli  studi  di  legge.  Né  ad  un  senso  diverso  riesce 
la  lezione  che,  in  base  al  cod.  R[ehdigeranus],  accoglie  il  Dindorf  p.  204,  31  (Lips* 
Teubner,  1871):  rr;   irpó?    twv    v. 
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zione,  resta  escluso  che  il  nostro  frammento  appartenga  agli  indici 
di  Doroteo  e  di  Stefano,  o  alle  siimme  di  Cirillo  e  deir^nonimo.  Qui 
basta,  a  parte  ogni  altra  considerazione,  il  confronto. 

Di  Stefano  noi  abbiamo  F  indice  che  corre  parallelo  al  nostro  per 
quasi   ogni    proposizione  del   testo  (sch.   ^Ensiòi]  I,  555  =  a  1-3;   sch. 
'H  xovPsvxitóv  I,  557  =  a  3-9;  sch.  KupLXX.  I,  557  =  a  9-11;  sch.  MaGwv 
I,  559  =  b  7-35,  e  2-4;  sch.  '0  sjzsptoxYjaas  I,  566  =  e  23  sgg.,  d  8-11, 
16-18,  22-28;  sch.  'EvtsùBev  l,.^Q9  =  d  29  sgg.).  Da  Cirillo  sono  tratti 
numerosi  scolii  ai  Basilici,  che  danno  pure  una  versione  diversa  del 
testo  dei  Digesti  per  la  nostra  parte  (sch.  'EuslSt]  in  fine,  I,  555  =:a  1-3; 
sch.  KupiXX.  I,  557  =:  a  3-7, 7-9;  sch.  KuptXX.  I,  558  =  a  9-11  ;  sch.  KupcXXoo 
I,  562=:  6  7-19,  28-35,  e  2-4;  sch    KupcXXoo  I,  bQS  =  d  8-11,  22-28; 
sch  KuptXXou  r,  569  =:  d  29  sgg).  La  versione  dell'Anonimo,  xax'  suixofngv 
come  quella  di  Cirillo,  e  quindi  assai  diversa  dal  nostro  indice,  costi- 
tuisce il  testo  dei  Basilici,  come  di  regola,  così  nel  titolo  de  pactis] 
il  confronto  dei  Basilici,  eh' è  possibile  per  quasi  tutta  la  estensione 
del  nostro  frammento,  dimostra  la  diversità  dei  due  testi.  Anche  per 
le  Tiapaypacpa^  che  ci  furono   conservate  con  la  summa  dell'Anonimo 
(^Zch.,  'AvéxSoxa  197,  202,  204),  spettanti  ad  un  altro  scrittore  pure  ano- 
nimo, notevolmente  più  tardo,  ci  soccorre  il  confronto  (sch.  Toì»  'Avwv. 
I,  558  =  a  9-11;  sch.  IIspó  V,  415  =  a  27-33).  I  luoghi  dell'indice  di 
Doroteo,  paralleli  al  nostro  (sch.  Ilàaa  I,  558  =  a  3-1 1  ;  sch.  Twv  cpudtxwv 
I,  562  =  6  7-9,  20-28;  sch.  'ETrwXyjas  I,  bQ9  =  d  22-28),  sono  solo  con- 
getturalmente identificati  (Hb.  44);   tuttavia  alla  verosimiglianza  di 
una  tale  identificazione  si  aggiunga,  per  stabilire  V  indipendenza  del 
nostro  frammento,  la  constatazione,  tratta  dai  resti  indubbi  che  ab- 
biamo dell'  indice  di  Doroteo  (p.  es..  ad  Dig.  XXIV,  tit.  2,  3,  XXXVIII, 
tit.  7,  8),  che  questo  conteneva  -  diversamente  dal  nostro  -  una  ver- 
sione xxQtà  7tó5a  dei  Digesti;  il  che  si  afferma  anche  più  d'una  volta 
negli  scolii  dei   Basilici,   dicendosi   ch'esso   segue  xò  ^yjxóv,  il   testo 
(sch.  47  Suppl.  Zch.,  p.  185;  sch.  xò  Kldxoq  in,  476). 

I  commentari  di  Isidoro  e  di  Teodoro  d'Ermopoli  (lo  Zachariae, 
che  prima  li  negò,  per  Teodoro,  'AvéxS.  xl,  Krit.  Jahrb.  XVI,  809,  816, 
per  Isidoro,  ZnY.  Jahrb.  ibid.  811,  cfr.  Hb.  62,  Ztschr.  f.  Rechtsgesch. 
II,  320,  n.  1,  Ferrini,  Digesto  80,  ultimamente  li  ammise,  Ztschr  d. 
Sav.-Stift.  X,  267,  cfr.  Mtr.  131,  138,  310)  sono  da  escludersi,  perchè 
dalle  reliquie  che  sono  ad  essi  riferite  risulta  abbastanza  sicuramente 
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che  essi  si  componevano  piuttosto  di  annotazioni  ai  singoli  testi 
(Trapaypacpat,  aìrjp,eta)oat)  :  cfr.  per  Isid.,  sch.  'latSwpou  II,  384,  sch.  'loiSwpoo 
II,  396,  sch.  Auvaxat  II,  398;  per  Teod.,  sch.  BsoScópou  1,  657,  sch.  esoSwpou 
I,  660,  sch.  SeoSwpou  II,  476,  Incertissima  e  giustamente  contestata 
(Zch.  803,  Hb.  62)  è  la  esistenza  di  una  elaborazione  del  Digesto  di 
Anatolio;  nessun  frammento  ci  è  direttamente  conservato  della  inter- 
pretazione di  Taleleo,  la  quale  peraltro,  se  è  innegabile  che  vi  fu  (lo 
nega  Mtr.  285-286),  difficilmente  raggiunse  la  pubblicazione,  ed  i  rife- 
rimenti ad  essa  sono  piuttosto  riferimenti  al  corso  da  parte  di  chi  ne 
ebbe  diretta  notizia  e  delF autore  suo  stesso  (Hb.  49).  Unicamente 
delle  annotazioni  sembra  abbiano  lasciato  Cobida  e  Anastasio  (Hb.  60, 
61;  per  Cobida  anche  Zch.  8a7). 

L'indice  di  Teofilo  porge  qualche  argomento  per  una  conget- 
turale identificazione  del  papiro  fiorentino.  Di  esso  noi  abbiamo 
scarse  reliquie;  il  che  si  spiega  col  fatto  che  fu  ampiamente  utiliz- 
zato da  Stefano,  il  cui  indice  -  al  quale  quello  servì  di  base  -  fu  di 
preferenza  riportato  negli  scolii  dei  Basilici.  Le  traccie  sicure  di  esso 
non  risalgono  oltre  il  libro  XVII  (Ferrini,  Bull.  IDR.  Ili,  64),  e  ciò 
si  accorda  con  la  congettura,  per  altri  motivi  verosimile,  che  egli  sia 
morto  poco  tempo  dopo  la  pubblicazione  delle  Pandette.  Altri  vede 
traccie  di  lui  anche  per  quel  che  riguarda  il  lib.  XXIII,  ed  è  disposto 
ad  ammettere  che  V  indice  di  Teofilo  abbia  abbracciato  non  solo  i 
Tcptóxa,  la  pat's  de  iudiciis  e  la  pars  de  rebus,  cioè  le  tre  parti  del 
Digesto  da  leggersi  nel  primo,  nel  secondo  e  nel  terzo  anno,  ma  oltre 
il  liber  singularis  de  dotibus  anche  gli  altri  libri  singulares  da  leg- 
gersi nel  terzo  anno  (Zch.,  Ztschr.  d.  Sav  -Stift.  X,  262-263)  Comunque 
è  fuori  dubbio  resistenza  di  un  indice  teofilino  dei  Tcpwxa  (xai  aùxò? 
yàp  ó  OsócpiXog  £v  x(p  oìxeótp  indici  xwv  Tipcbxwv  xxX.,  sch.  ad  Theoph  , 
Inst  II,  18,  1,  Reitz,  p.  417,  cfr.  944),  e  quindi  del  titolo  de  pactis. 
Il  rimando  al  libro  XVIII  del  Digesto,  eh' è  nella  quarta  pagina  del 
nostro  papiro,  non  costituisce  menomamente  una  difficoltà  per  T  at- 
tribuzione a  Teofilo,  anche  qualora  V  indice  di  lui  fosse  veramente 
rimasto  interrotto  prima  di  quel  libro. 

Questo  commentario  fu  verosimilmente  il  frutto  di  un  corso  sul 
Digesto  (Mtr.  129-130,  Zch.  817,  Hb.  33;  centra  Ferrini,  Digesto  79), 
corso  che  sarebbe  stato  tenuto  a  Costantinopoli  immediatamente  dopo 
la  pubblicazione  del  Digesto.  1  caratteri  di  esso  che  risultano  evidenti 


FRAMMENTO   DI   UN   INDICE   DEL   DIGESTO  '  189 


dai  frammenti  sicuri  che  ne  abbiamo  (vedili  in  Zch.  817,  Hb.  34-35, 
più  compiutamente  determinati  che  in  Reitz,  Theoph.  II,  944-957), 
si  riscontrano  con  notevole  rispondenza  nel  nostro  papiro.  Esso  era 
una  épiJLTjvs'.a,  come  Stefano  stesso  lo  chiama:  GeócpcXog  jiévioi  ó  iiaxapóxvjs 
o5x(i)  §pp,7]v£ósi  Tò  0é|jLa  (sch.  Sxscpdvou  II,  642);  e  non  molto  differiva, 
per  quel  che  attiene  all'ampiezza  della  trattazione,  dalF indice  di  Ste^ 
fano.  Del  suo  svolgimento  questo  è  chiaro:  che  Pindiceuta  non  suole 
ricalcare  scrupolosamente  il  testo  del  Digesto;  s' indugia  con  maggior 
ampiezza,  con  intendimento  esegetico,  sulle  proposizioni  dogmatiche, 
e  ricostruisce  l'esempio  concreto  del  caso  a  cui  il  passo  si  riferisce 
spesso  aggiungendo  a  illustrazione  del  testo  altri  casi  che  nel  Digesto 
non  si  trovano  (Zch.  797,  Hb  5,  33).  Lo  stile  è  latinizzante  (Reitz, 
Theoph.  I,  XXVI,  II,  1068,  1237,  1242),  il  lessico  ancora  riboccante  di 
parole  e  di  espressioni  latine,  come  si  constata  nel  parafraste  delle 
Istituzioni  e  come  si  spiega  in  chi  aveva  posto  mano  all'opera  stessa 
della  compilazione,  che  è  tuttavia  ancora  uno  stupendo  monumento 
di  latinità. 

Un  altro  elemento  di  coincidenza  col  nostro  papiro  è,  infine,  il 
fatto  che  T  indice  teofilino,  pur  contenendo,  al  pari  del  nostro,  una 
più  ampia  esposizione  che  non  quelli  di  Doroteo  e  di  Cirillo  e  del- 
PAnonimo,  non  apparisce  mai  l'opera  personale  e  indipendente  del 
suo  autore:  ivi  cioè  non  si  nomina  mai  nel  contesto  l'autore  del  fram- 
mento, ma  Teofllo  si  mette  al  posto  del  giurista  latino,  dichiarando, 
in  persona  quasi  di  questo,  più  ampiamente  il  suo  pensiero;  non  di- 
stingue nettamente  la  propria  personalità  da  quella  di  lui,  come  fa 
invece  Stefano  (Ferrini,  Bull  IDR.  IIl^  64,  Zch.,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift. 
X,  282),  e  com'è  -  necessariamente  -  l'atteggiamento  comune  degli 
autori  di  quelle  elaborazioni  che  rivestono  piuttosto  l'aspetto  di  pa- 
ragrafi 

I  punti  di  contatto  col  nostro  papiro  non  sono  forse  pochi  o  insi- 
gnificanti, pur  cosi  approssimativamente  determinati  come  gli  scarsi 
resti  consentono.  Per  un'ironia  della  sorte  ci  sfugge  l'argomento  de-, 
cisivo:  il  confronto.  Poiché  noi  abbiamo  alcune  parole  dell'indice  di 
Teofilo  proprio  in  corrispondenza  del  fr.  4  pr.  D  2,  14  (sch.  '0  ^tXógsvog 
I,  566);  il  nostro  papiro  comincia  in  corrispondenza  del  §  3  dello 
stesso  frammento:  bastavano  due  o  tre  linee  di  più,  e  il  confronto 
sarebbe  stato  possibile. 
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NB.  Chi  vorrà  accingersi  a  continuare  il  lavoro  d' integrazione, 
non  dimentichi  che  il  numero  delle  lettere  da  noi  indicate  come 
mancanti  è  stato  fissato  con  criteri  assai  relativi.  Né  si  poteva  altri- 
menti trattandosi  d'un  documento  le  cui  righe  non  soltanto  sono 
di  varia  lunghezza,  ma  contengono  da  un  minimo  di  meno  che  trenta 
lettere  a  un  massimo  di  quasi  cinquanta,  tanto  è  ineguale  la  spes- 
sezza della  scrittura.  Appunto  perciò  quasi  sempre  abbiamo  omesso 
di  indicare  quanto  manchi  in  fine  di  linea,  dove  T  incertezza  è  anche 
maggiore,  perchè  il  copista  non  è  costante  nel  rispettare  il  margine. 
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I  (a  verso). 

1-3.  Dig.  2,  14,  4,  3  (Paul.  3  ad  edictum).  -  Stephan.  sch.  'EireiSr  I,  555.  - 
Cyrill.  sch.  'EwsiS^ó  I,  555.  -  sch.  "Evda  (incerti  antiqui  leti  adn.)  I,  556.  -  sch.  Eì 
Sé  I,  556.  -  Bas.  11,  1,  4  (I,  555).  -  Gregor.  Doxapater  sch.  rpTippiou  I,  556.  -  sch.  Outw 
I,  556. 

3-7.  Dig.  2,  14,  5  (UIp.  4  ad  edictum.  -  Conventionum...-iuris  gentium).  -  Do 
roth.?  sch,  nàaa  I,  558.  -  Stephan.  sch.  ""H  jccv^evritov  I,  557.  -  Cyrill.  sch.  KupiXX. 
I,  557.  -  Bas.  11,  1,  5  (I,  557).  -  Neil' un  modo  o  nell'altro  si  legga  nella  lin.  3 
(v.  nota  crit.),  la  rispondenza  col  fr.  di  Ulpiano,  cosi  come  è  dato  nel  Digesto,  è 
perfetta  ;  solo  che  nel  greco  e'  è  anche  questa  volta  maggiore  abbondanza  di  pa- 
role, in  quanto  espressamente  vi  sarebbe  detto  che  le  tre  specie  si  dividono  in 
due,  una  delle  quali  si  suddivide  egualmente  in  due.  E  pare  che  a  questa  va- 
riante puramente  formale  si  attribuisse  qualche  importanza  nelle  scuole  bizan- 
tine; cfr.  Stephan.  sch.  'H  ìco^PsvTtwv  I,  557. 

3.  Ulp.  conuentioniù-^  sta  indipendente  dal  contesto,  come  semplice  richiamo 
al  frammento  delle  Pandette?  [Scialojal.  Cfr.  ad  es.  Gai.  augustodnn.,  IV,  96,  97.  Po- 
trebbe poi  integrarsi  ra  [iraxra],  facendo  qui  incominciare  il  discorso  del  com- 
mentatore. È  da  notare  che  il  commentatore  non  usa  mai  la  \oce  conv.entio^  tranne 
in  b  6,  dov'è  però  associata  con  -nrdxTOv  (v.  a  questo  proposilo  l'avvertenza  fatta 
a  pag.  9).  Ma  fa  dubitare  di  questa  elegante  congettura  l'aspetto  complessivo 
della  nostra  scrittura,  la  quale  meglio  che  una  serie  di  commenti  indipendenti  si 
rappresenta  come  una  diffusa  parafrasi  del  testo:  cfr.  sopratutto  b  28  sq. 

7-9.  Dig.  2,  14,  5.  (publica...-paciscuntur).  -  Doroth.?  sch.  TTàaa  I,  558.  -  Ste- 
phan. sch.  'H  xovPesTitóv  I,  557.  -  Cyrill.  sch.  KupiXX.  I,  557.  -  Bas.  11,  1,  5  (I,  557).- 
Synopsis  Basilicor.  2.  VIII,  3.  -  sch.  Tc5n  cujAcpwvwv  I,  557.  -  sch.  Ttov  auy-cpcùvwv 
1,  563. 

9-11.  Dig.  2,  14,  6  (Paul.  3  ad  edictum).  -  Doroth.?  sch.  Ilaoa  I,  558.  -  Stephan. 
sch.  KupiXX.  I,  557.  -  Cyrill.  sch.  KupiXX.  I,  558.  -  Anonym.  adn.  sch.  Tou  'Avwv. 
I,  558.  -  Bas.  11,  1,  6  (I,  558).  -  Syn.  Bas.  2.  Vili,  4.  -  sch.  Twv  ouacpwvcov  I,  563. 

11-16.  Si  pone  qui,  secondo  ogni  apparenza,  un  altro  caso  di  riferimento  del- 
l'aggettivo legitimus  ad  istituto  che  trova  il  suo  fondamento  in  fonti  dello  jms 
civile:  la  legitima  xinSefXovta;  cfr.  Dig.  26,  4,  5  pr.  pei  legitimi  tutot-es;  Ulp.  XII,  1 
pei  legitimi  curatores, 

16-33  e  b)  1-4.  Si  propongono  esemplificazioni  in  tema  di  patti  legittimi.  Si 
noti  come  qui  il  commentatore  bizantino  riporti  così  patti  i  quali  sono  modi  di 
risolvere  un  contratto  (16-21),  come  patti  che  sono  parte  di  un  contratto  (21-27 
patti  adietti?),  e  infine  patti  nel  senso  edittale  del  termine,  cioè  pacta  de  non 
petendo  [b)  1-4?].  Gli  esempi  sono  raggruppati,  a  quel  che  pare,  secondo  il  rilievo 
che  il  patto  possa  nel  dato  rapporto  sia  generare  sia  togliere  l'azione  (21-27?),  o 
generare  l'azione  (27-33),  o  togliere  l'azione  [b)  I-4J. 

16-21.  Convenzione  di  recesso  dal  contratto  di  compra-vendita» 
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21-27.  Patti  adietti  nel  contratto  di  società?  Peraltro  le  parole  emergenti  del 
papiro  (lin.  22-23)  sembrano  accennare  a  patti  legittimi,  nel  senso  della  defini- 
zione giustinianea  accolta  a  lin.  9-10:  ai  quali  pertanto  non  sapremmo  trovare  una 
consistenza  nelle  nostre  fonti:  forse  V  oratio  divi  Marcia  in  Big.  17,  2,  52,  10? 

27-33.  Dig.  11,  5,  2,  1  (Paul.  19  ad  edictum).  -  Big.  11,  5,  3  (Marcian.  5  regu- 
larum).  -  Cod.  3,  43,  1,  4  (lustin.).  -  Thalel.  ind.,  Bas.  60,  8,  5  (V,  417).  -  Anat.  ind., 
Nomoc.  13,  28,  4.  -  Hagiotheodorites,  sch.  Toi3  "A-^toOsoS.  V,  415.  -  Anonym.  adn., 
sch.  Ilept  V,  415.  -  Bas.  60,  8,  2  (V,  415).  -  Bas.  60,  8,  3  (V,  415).  -  sch.  0eo6(ópou 
V,  4l7.  -  Convenzione  legittima,  in  quanto  munita  di  azione  da  un  senatoconsulto 
e  da  leggi  speciali:  la  convenzione  fatta  a  riguardo  dei  giuochi  ginnici  eccettuati 
dal  divieto  del  giuoco  di  denaro. 

28.  x>oblicu  :  a  riguardo  di  questa  legge,  di  cui  non  ricorreva  menzione  che 
nel  cit.  fr  di  Marciano,  era  stata  avanzata  la  congettura  che  una  corruzione  dei 
mss.  ne  avesse  cangiato  nel  testo  del  Digesto  il  nome,  e  che  essa  non  fosse  altro 
se  non  la  lex  pnblilia  de  sponsii  (Gaddi,  Cronologia  delle  leggi  comiziali  ro- 
mane, in  Cogliolo,  Fonti  2  li,  6"4).  11  nostro  papiro  torna  a  confortare  la  lezione 
{p'ublicia)  del  Digesto. 

II  (b  recto). 

1-4?  Caso  di  patto  remissorio? 

5.  Rinvio  erratico  della  materia  dei  patti  invalidi? 

5-7.  Pretesa  definizione  del  patto  juris  gentium.  In  forma  affatto  negativa 
nell'indice  di  Stephan.,  sch.  Maòcóv  I,  559:  'loupta'yevTia  6e  laTt  jtovPevtiwv  r  (atóts 
7rouPXi)ca  ^.t^ts  Xi-^tTifJt.a. 

7-10.  Dig.  2,  14,  7  pr.  (Ulp.  4  ad  edictum).  -  Doroth.?  sch.  Twn  cpuaixwv  I,  562.- 
Stephan.  sch.  MaOtóv  I,  559.  -  Cyrill.  sch.  KupiXXou  I,  562.  -  Bas.  11,  1,  7  (1,558).- 
Syn.  Bas.  2.  Vili,  5.  -  sch.  twv   (TU(ji.cpwva)v  I,  563. 

9.  [*n  5c(ai)  a-y]:  tenuto  conto  che  la  frase  ri  xaì  à-Yw^i^ìV  xaì  irapa-j^pacpriv  lyi\. 
così  posta  non  è  che  una  ripetizione  della  precedente  xaì  à-Yw-yà?  TÌ)tx£i  )tat  xa- 
pa-ypacpa?,  Arangio-Ruiz  propone  il  supplemento  [ri  yuav  à-yjco'Y^òv  xtX.,  con  che 
sarebbe  nettamente  posta  la  differenza  fra  i  contratti  che  generano  più  azioni  e 
quelli  che  ne  generano  una  sola.  Ne  dubitiamo,  perché,  tra  le  altre  ragioni,  i 
contratti  sinallagmatici  e  gli  unilaterali  sono  menzionati  subito  dopo  senza  alcuna 
traccia  di  distinzione  (14-16).  La  ripetizione  si  ritrova  egualmente  senza  uno  spe- 
ciale rilievo  in  6taipstTai  riTOt  {xerairtUTSt  [vel  u!.iT£px£Tai)  (12-13);  e  ancora  nella 
Synopsis  Basilio.  (2.  viii,  5:  lysoMGì.'^  r  tiktougiv),  la  quale,  com'è  noto,  si  vale  di 
modelli  antichi. 

10-17.  Dig.  2,  14.  7,  1.  -  Doroth.  ?  sch.  TóSv  (puowwv  I,  562.  -  Stephan.  sch.  MaOcóv 
1,  559.  -  Cyrill.  sch.  KuplXXou  I,  562.  -  Bas.  11,  1,  7  (i,  558).  -  Syn.  Bas.  £.  Vili,  5. 

17-20.  Dig.  2,  14,  7,  2  (sed  et  si. ..-esse  obligationem).  -  Doroth.?  sch.  Twv  cpu- 
aixwv  l,  562.  -  Stephan.  sch.  Ma6tDV  l,  559.  -  Cyrill.  sch.;  KupiXXou  1,  562.  -  Bas.  11, 
1,  7  (1,  558).  -  Syn.  Bas.  2.  Vili,  5. 
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18-19.  uweari  [Se  aina].  Un  antico  indice  (Doroth.  ?)  e  Stefano  hanno  euXo-yo; 
aÌTt'a.  Il  testo  dei  Basilici  (Anonym.)  e  Cirillo  non  l'hanno.  Lo  Zachariae,  Ztschr. 
der  Sav.-Stift.,  RA.  X,  275  adduceva  appunto  questo  luogo  Ira  gli  altri  diretti  a 
dimostrare  una  derivazione  della  summa  di  Cirillo  dall'  indice  di  Teofilo.  Poiché, 
secondo  ogni  verosimiglianza,  il  papiro  ha  semplicemente  al-ia,  noi  possiamo 
trarre,  sulla  base  della  congettura  dello  Zachariae,  un  nuovo  indizio  a  favore  della 
congettura  che  il  nostro  indice  possa  spettare  a  Teofllo:  mentre,  inversamente,  da 
questa  congettura  acquisterebbero  nuova  forza  le  illazioni  dello  Zachariae. 

20-24.  Dig.  2,  14,  7,  2  (ut  puta...-obligationem).  -  Doroth.?  sch.  Tw'<  cpuaixwv 

I,  562.  -  Stephan.  sch.  MaOwv  I,  559.  -  Bas,  11,  1,  7  (I,  558).  -  Syn.  Bas.  2.  Vili,  5. 

24-28.  Dig.  19,  5,  5,  2  (Paul   5  quaeationum).  -  Bas.  20,  4,  5  (II,  380). 

26.  avwvu^aov:  è  la  prima  volta,  avanti  i  Basilici  (20,  4,  3),  che  quest'agget- 
tivo compare  nel  senso  tecnico  degl'  interpreti.  Il  riscontro  è  interessante  per  la 
lessicografia  giuridica. 

28-35.  Dig.  2,  14,  7,  2  (et  ideo...-sufflcere).  -  Stephan.  sch.  Ma6(óv  I,  .559.  -  Cy- 
rill.  sch.  KuptXXou  I,  562.  -  Bas.  11,  1,  7  (I.  558).  -  Syn.  Bas.  £.  Vili,  5.  -  cfr.  Dig.  19, 
5,  5,  2  (Paul.  5  quaestionum).  -  Bas.  20,  4,  5  (II,  380).  La  relazione  di  queste  opi- 
nioni è  assai  più  esatta  nell'  indice  fiorentino  che  in  quello  di  Stefano,  dove  pure 
ci  sono  conservate.  Stefano  riferisce  dapprima  che  Ulpiano,  non  Giuliano,  avrebbe 
risposto,  interrogato  da  Maurizio  (?),  e  sarebbe  poi  stato  criticato  da  Marciano; 
poi  dice  che  Giuliano  fu  ripreso  da  Marciano  (Heimbach,  Ztschr.  f,  Rechtsgesch 

II,  365).  Nel  Digesto,  come  nel  papiro,  Ulpiano  riferisce  che  Giuliano  fu  ripreso 
da  Mauriciano. 

Ili  (c  recto). 

1-4.  Dig.  2,  14,  7,  5  (quin  immo...-nascatur).  -  Cod.  2,  3,  13  (Maximin.).  - 
Doroth.?  sch.  El  xat  I,  565.  -  Stephan.  sch.  MaOtóv  l,  560.-  Stephan.  sch.  'O  Ixepo)- 
TTìoa?  I,  566. -Cyrill.  sch.  KupiXXou  I,  562.  -  sch.  Twv  (juacptóvco^  I,  563.-  Bas.  11, 
1,  7  (I,  564).  -  Syn.  Bas.  S.  VIII,  6. 

4-7?  sch.  Ttóv  auacpwvwM  I,  563.-  Nei  contratti  di  stretto  diritto  il  inatto  fatto 
inizialmente  non  può  modificare  V  azione  a  vantaggio  dell'  attore. 

8-12.  In  base  a  patto  non  possono  esigersi  le  usure  nel  mutuo,  ma  è  neces- 
saria un'  apposita  stipulazione. 

12-16.  In  base  a  nudo  patto  si  potranno  esigere  le  usure  di  un  mutuo,  me- 
diante la  ritenzione  del  pegno  (Dig.  13,  7,  8,  5;  Cod.  4,  32,  4;  Cod.  4,  32,  22)? 

17-19?  Dig.  2,  14,  7,  5  (sed  ex  parte  rei...-exceptiones).  -  Stephan.  sch.  'O  lici- 
^(ù-ziiao.^  I,  566.  -  sch.  'Awò  iU|xvSv  1,  565. 

22-32?  Dig.  2,  14,  7,  6.  (Adeo...-potest?)  -  Stephan.  sch.  'O  lirepwT'rioa;  I,  566- 
567.  -  sch.  Twv  ou/A^(óvwv  I,  563.  -  sch.  Olo^  I,  568.  -  Bas.  11,  1,  7  (I,  564).  -  Syn. 
Bas.  I.  Vili,  6.  -  cfr.  Dig.  18,  1,  6,  2  (Pomp.  9  ad  Sabinum).  -  Bas.  19,  1,5(11,258). 
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IV  (d  verso). 

1-8.  Continua  dei  patti  nudi,  nei  contratti  di  buona  fede:  esempio  di  re- 
cesso parziale  dalla  compra-vendita  re  nondum  secuta.-  Nota  come  le  parti,  se- 
condo r  uso  della  scuola,  sono  rappresentate  da  me  e  da  te. 

8-11.  Dig.  18,  5,  2  (Pomp.  24  ad  Sabinum).  -  Bas.  19,  5,  2  (li,  278).  -  Stephan. 
sch.  "^O  lireptoTraai;  I,  567.  -  Cyrill.  sch.  KupiXX.  I,  568. 

11-20?  Dig.  2,  14,  7,  6  (et  haec  ita...-partis  emptione).  -  Stephan.  sch.  '0  lire- 
pwTroa?  I,  567. 

22-26.  Dig.  2,  14,  7,  6  (sed  cum...-emptiouem).  -  Doroth.?  sch.  'EircSXyiae  I,  569,  - 
Stephan.  sch.  *0  lirspwTr<ra(;  I,  567.  -  Cyrill.  sch.  KupiXXou  I,  l&i,  -  Bas.  11,  1,  7 
(1,  564).  -  Syn.  Bas.  S.  Vili,  6. 

26-28.  Dig.  2,  14,  7,  6  (quoniam...-exceptionem)? 

29-34.  Dig.  2,  14,  7,  7.  -  Stephan.  sch.  'Evt£u6s>^  I,  569.  -  Cyrill.  sch.  KupiXXou 
I,  569.  -  Bas.  11,  1,  7  (I,  569).  -  Syn.  Bas.  2.  Vili,  7. 

La  rubrica  marginale  irspì  t5v  Tràxtwv  àKupwv,  sebbene  posta  in  corrispon- 
denza delle  linee  superiori,  deve  riferirsi  a  questo  punto,  dove  si  espone  il  conte- 
nuto del  §  7  del  fr.  7. 

FiLipro  Vassalli. 


RIVISTA  DI  PAPIROLOGIA  GIURIDICA 

PER    L'ANNO    19101) 


Sommario.  —  I.  Nuovi  documenti.  —  1.  Papiri  di  Berlino,  -  2.  di  Ossirinco,  -  3.  di 
Firenze,  -  4.  di  Giessen,  -  5.  del  Cairo,  -  6.  di  Londra.  -  7.  Documenti  varii.  - 
8.  Raccolte  e  crestomazie.—  II.  Studii  di  diritto  pubblico  e  privato  sui  pa- 
piri. -  9.  La  costituzione  dello  stato  e  la  popolazione.  -  10.  Il  diritto  mine 
rario.  -  11.  L'amministrazione  finanziaria  e  il  movimento  della  ricchezza: 
le  operazioni  di.  giro.  -  12.  Il  regime  delle  terre  pubbliche  e  private  e  le 
origini  del  colonato.  -  13.  La  proprietà  privata  e  la  PtPXtoSrxr  i'yjCTTiostov.  - 
14.  Le  garanzie  reali  delle  obbligazioni.  -  15.  L'esecuzione  personale  e  la  irapa- 
lAovr.  -  16.  11  documento:  le  sue  forme  e  la  sua  portata.  -  17.  Il  'receptum 
nautarum  '  nei  p.ipiri.  - 18.  Diritto  di  famiglia:  ius  liberorum.  -  19.  Il  processo 
civile:  i  libelli  e  l'inizio  del  procedimento.  —  III.  Studii  fondamentali  di 
diritto  greco.  -20.  Società  e  Stato.  -  21.  Le  corporazioni.  -22.  Diritto  eredi- 
tario.— IV.  Diritto  romano  e  papirologia.  -  23.  Appunti  bibliografici. 


I. 

Il  contributo  che  Tanno  1910  apporta  al  '  Corpus  papyrorura  \  che 
i  nostri  nipoti  metteranno  insieme,  è  certo  dei  più  notevoli  :  mentre 
le  edizioni  già  celebri  sono  state  proseguite  validamente  coi  nuovi 
fascicoli  dei  documenti  berlinesi  e  dei  fiorentini,  col  volume  VII  di 
Ossirinco  e  col  gigantesco  volume  IV  del  British  Museum,  altre  no- 
tevolissime ne  sono  state  iniziate  per  i  papiri  di  Giessen  e  per  quelli 
bizantini  del  Cairo,  e  abbondano  le  raccolte  minori  e  le  pubblicazioni 

»)  Per  ragioni  indipendenti  dalla  mia  volontà,  mi  accingo  a  questa  Rivista 
un  po'  tardi,  negli  ultimi  mesi  del  1911;  più  che  mai  quindi  sono  costretto  a  tener 
presenti,  insieme  e  in  connessione  con  gli  scritti  dell'anno  passato,  quelli  del- 
l'anno corrente.  E  contemporaneamente  debbo  anche  riparare  a  qualche  omis- 
sione (per  me  inevitabile)  occorsa  nella  Rivista  per  il  1909.  Anche  ora  ringrazio 
gli  amici  e  i  maestri  che  alla  Rivista  hanno  contribuito  con  consigli  ed  aiuti; 
ricordo  fra  tutti  il  nostro  insigne  Vitelli,  il  Pistelli,  il  nortolucci,  il  Bruck,  il  Wen- 
ger,  lo  Schubart. 
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di  documenti  singoli.  Migliaia  di  voci  diverse,  dalle  quali,  nel  primo 
momento,  F orecchio  esercitato  può  cogliere  solo  qua  e  là  qualche 
spunto,  lasciando  alla  arguta  pazienza  delle  ricerche  singole  lo  studio 
definitivo  delle  questioni  sollevate  da  ogni  passo, 

1.  Coifasc.  g-'elGMel  voi  IV  delle  BGU.  (nn.  1141-1175,  1176-1184 
descrizioni),  lo  Schubart  ha  continuata  la  sua  edizione  dei  documenti 
di  età  augustea:  il  n.  1141  è  una  lettera  privata,  gli  altri  tutti  docu- 
menti giuridici,  e  tutti  -  come  i  precedenti  -  singolarmente  notevoli. 

Era  già  ben  nota  la  clausola,  che  compare  nei  documenti  ales- 
sandrini dove  contraggono  obbligazioni  i  Hépaat  x-^^  sTtiyovYjs:  ri  slvat 
aÒTÒv  Trapaxp'^iia  àycóytiJLOv  xat  ouvéxsoO-ai  [ié^pi  xdù  èxxlaat;  ed  era  anche 
stata  presa  dottamente  in  esame  la  forma  speciale  di  esecuzione  per- 
sonale a  cui  con  queste  parole  si  accennava  (Lewald,  Zur  Perso- 
nalexehution  im  Rechi  der  Papi/ri,  Leipzig  1910:  cfr.  più  oltre,  II,  15). 

Ma  riguardo  alla  posizione  degli  àxéyLiioi  presenta  ora  il  massimo 
interesse  il  n.  1159.  Il  documento  contiene  -  secondo  l'editore  -  un 
contratto  fra  uno  stratego  e  un  suo  rappresentante.  Non  si  comprende 
di  quale  rappresentante  si  tratti;  ma  si  può  vedere  eh'  egli  ha  pre- 
stata la  sua  opera  npòc,  è^uuvjpsxyjaiv  xcvwv  ep^cov  xatà  [rwr  fj,6T(i  (pvjXaxiìg 
àytùyl^uìv  (11.  7-8);  la  lettura  delle  parole  segnate  in  corsivo  e  Fuso 
della  parola  cpuXa.y.ri  in  senso  tecnico  sono  confermate  dalla  ulteriore 
dichiarazione  delle  11.  10-12:  sxi  òè  xal  TienioxBUiiéyoQ  ...  rag  cpvXctxctg 
rov  civrov  vo^ov.  Che  poi  il  sostantivo  àYcoyófjLtov  sia  usato  nel  suo  si- 
gnificato tecnicD,  risulta  dall'  appartenenza  del  documento  allo  stesso 
ambiente,  anzi  alla  cerchia  d'affari  dello  stesso  avvocato  che  così 
spesso  redigeva,  per  conto  dei  clienti  persiani,  la  clausola  r^  stvai  aùxòv 
Tcapaxpvjixa  dyojyifiov  y.zX.  il  nostro  documento  ci  apprende  dunque  che 
il  ouvéxsaO-at,  degli  àywyiixoi  non  è,  come  si  sostiene  nel  citato  volume 
del  Lewald,  un  assoggettamento  al  potere  privato  del  creditore,  ma 
che  anzi  gli  àywytfjiot  erano  arrestati  per  debiti  e  rinchiusi  in  carceri 
pubbliche,  allo  stesso  modo  dei  sudditi  di  altre  nazionalità,  che  in 
base  alla  Ttpàgi^  xaO-a7i:sp  ex  Sixyjs  erano  affidati  al  SsofiwxT^piov  (cfr. 
BGU.  IV  1138;  POxy.  Il  259)  11  che  rende  per  il  momento  impos- 
sibile la  determinazione  della  distinzione  fra  1'  uno  e  1'  altro  procedi- 
mento esecutivo,  anzi  genera  perfino  il  dubbio  che  non  vi  fosse  altra 
differenza  che  di  formulario. 
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I  due  fascicoli  presenti  sono  ricchissimi  di  contratti  di  mutuo, 
di  quietanze  di  restituzione  di  mutuo,  e  di  altri  contratti  connessi 
con  prestito  di  danaro. 

Alcuni  dei  contratti  di  mutuo  sono  accompagnati  da  garanzia 
personale:  cosi  quello  del  n.  1145,  di  cui  abbiamo  due  redazioni, 
contenenti  Y  una  la  sola  assunzione  di  obbligazione  passivamente 
solidale  da  parte  dei  due  mutuatarii  àXXriXéyfììoi,  l'altra  (eviden- 
temente posteriore)  un  testo  identico  alla  prima  redazione,  con  V  ag- 
giunta della  èffòr]  sì?  sxxtoiv  di  una  parente  dei  debitori.  Più  spesso 
si  trova  la  garanzia  reale,  nella  forma  deir  ÒTrocXXayiia  ;  il  quale  è  ac- 
compagnato normalmente  dalla  consegna  dei  documenti  comprovanti 
la  proprietà  del  debitore  sui  beni  destinati  alla  garanzia  (nn.  1147, 
1149,  1151  II,  1167  III):  corrispondentemente,  alla  restituzione  della 
somma  mutuata  la  cessazione  del  vincolo  ipallagmatico  si  esprime 
con  la  restituzione  dei  documenti  (cfr.  le  quietanze  dei  nn.  1148, 
1150  I,  1152,  1167  II).  [V.  per  T  esame  di  questi  documenti  Schwarz, 
Hypothek  und  Hypallagma,  Leipzig  1911;  cfr.  anche  in  questa  Ri- 
vista piti  oltre,  II,  15].  Forse  un  ÓTidXXayixa  si  nasconde  anche  nelle 
Saveiaiixai  docpccXsiai  del  n.   1169. 

I  nostri  documenti  ci  presentano  anche  la  forma  originaria  di 
garanzia,  la  fiducia.  Il  diritto  trasmesso  in  fiducia  è  nel  n.  1158  la 
proprietà  di  un  terreno  (wvr,  èv  ufoTsi),  nel  n.  1157  il  possesso  di  una 
nave  mercantile,  nel  n.  1171  un  credito.  Daivarii  documenti  vediamo 
chiaramente  descritto  il  procedimento  seguito:  contemporaneamente 
alla  ouYx^P''^<'^C  documentante  il  mutuo  e  la  tradizione  della  cosa  se  ne 
redige  un'  altra,  dove  il  mutuante  si  obbliga  a  ritrasmettere  il  diritto 
conferitogli  appena  il  debito  sia  pagato  (una  ouyxwp'^ì'^tg  di  questo  tipo 
è  quella  del  n.  1158);  a  pagamento  avvenuto  il  diritto  dato  in  ga- 
ranzia si  ritrasmette  al  debitore,  e  il  reciproco  soddisfacimento  è  do- 
cumentato in  una  nuova  ouYXwp>3otS  (tali  appunto  sono  quelle  dei 
nn.  1157  e  1171):  sul  n.  1157  v.  ancora  più  oltre  [e  su  tutti  i  ne- 
gozii  fiduciarii  cfr.  Schwarz,  op.  cit.,  36  sgg."]. 

Nuovi  documenti  ci  illuminano  anche  sulla  diffusione  che  ebbe, 
almeno  nel  periodo  e  nella  località  di  cui  si  tratta,  la  pratica  di  so- 
stituir gli  interessi  con"  la  prestazione  di  servigi  da  parte  del  debitore 
0  di  membri  della  sua  famiglia  (Tiapaiiovi^).  La  quietanza  di  mutuo 
al  n.  1153  II  contiene  insieme  la  liberazione  del  figlio  della  debitrice 
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dalla  TtapafjLovii  stipulata  nel  contratto  (11.  n-18  :  [xal  el]vai  à%upo(v) 
XYjv  xoù  8av£Ìo(o)  aovxa)p7](atv)  aòv  x^  Sia  x'^(g)  aòx'^(s)  [auvx(topìgo£ci)g)] 
OYj|iatvo|jL(£V'irj)  7rapa|xo(v^)  xoO  ulo(u)  aùT'^((;)  Ilàptovog);  e  analogamente 
il  n.  1154  libera  dalla  TtapafiovVj,  in  seguito  al  pagamento,  il  debitore 
e  suo  figlio  (cfr.  sulla  ixapajjtovVj  Lewald,  op.  cit.,  13  sgg.  ;  e  piti  ol- 
tre, II,  15).  —  La  soggezione  economica  del  debitore,  cosi  vivamente 
rappresentata  nei  contratti  di  TcapafiovT^,  riappare  in  tutta  la  sua  crudezza 
ai  nn.  1151  II  e  1156,  dove  è  pattuita  la  restituzione  in  rate  quoti- 
diane, e  le  solite  gravissime  sanzioni  delF  inadempimento  (àycóyiixov 
slvat,  fino  a  restituzione  del  capitale  con  rìinoXicx.  e  xóy.oi  òiòpcciv-oi)  sono 
comminate  anche  per  il  caso  di  mancata  prestazione  della  rata  di 
un  sol  giorno  :  e  pure  i  mutuatarii  del  n.  1151  II  sono  due  ^uXoTrwXai, 
e  sottopongono  ad  òTiotXXaytJLa  i  loro  negozii  !  Anche  di  contratti  simili 
si  aveva  un  caso  coevo,  al  n.  1053;  ora  può  constatarsene  la  grande 
diff'usione  nel  mondo  alessandrino,  o  almeno  nel  mondo  -  particolar- 
mente miserabile  e  disprezzato  -  dei  Eépoai  xfiz  èmyov^s. 

Una  interessante  dichiarazione  è  contenuta  nella  restituzione  di 
mutuo  attestata  al  n.  1148.  Il  pagamento  è  fatto  a  Taphasies,  vedova 
del  mutuante,  da  Apollonia,  debitrice  prò  parte  e  vedova  del  suo 
condebitore  Dionysios.  La  dichiarazione  delP  avvenuto  pagamento  è 
conclusa  con  le  parole  (1.  15  sgg.)  :  8ià  xò  xou  Atovuotou  }xsxyjX|Xaxóxog 
XY]v  TacpaaiYjv  TipoosXYjXuO-svat  >ta[xo]jx'5  (aggiunto,  di  sopra:  acp  .x-^j 
aòxou)  àxoXou^wg  xol<;  x'^g  x^P^(€)  vó[[iots]  npòg  [iri]v  x[ax]|oxYlv  xyjv 
Aiovuoiou  auYYP^T^M  aì[Y"]7i:xtav.  La  frase  è  scorretta  ed  oscura;  ed 
è  forse  da  accogliere  la  proposta  dello  Schubart  fad  h.  1.),  il  quale 
suppone  che  sia  stato  aggiunto  di  sopra  dalla  1.  17  e  sia  poi  scom- 
parso per  le  lacerature  del  papiro  SLSouoav,  e  che  lo  scriba  abbia  scritto 
per  errore  a  1.  18  Atovoacou  invece  di  ouvoixtatoo:  si  dovrebbe  leggere 
[8t§ouoav]  upò^  xYjv  xaxox'y]v  xy]v  auvoixiaiou  auyYpa(^Yjv  aìyoTTxiav,  e  intendere 
che  Taphasies  sia  entrata  in  possesso  del  patrimonio  del  marito  in  base 
al  vincolo  gravante  sul  patrimonio  stesso  in  forza  del  contratto  di 
matrimonio  (cfr.  V  editto  di  Mezio  Rufo  nella  petizione  di  Dionisia, 
POxy.  II  237,  Vili,  31  sgg.).  Dico  che  è  foiose  da  accogliere,  ma  non  so 
dichiararla  una  spiegazione  sicura  :  si  noti  che  la  espressione  ouyypacpYj 
aìyuTtxia  si  trova  sempre  usata  senza  T  indicazione  al  genitivo  del  con- 
tenuto dispositivo  della  singrafe,  e  che  il  nome  Dionysios  non  è  quello 
del  defunto  creditore,  ma  quello  del  defunto  condebitore.  Dovrà  forse 
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intendersi  che  Taphasies  sia  entrata,  per  una  convenzione  col  debi- 
tore, in  possesso  di  alcuni  beni  di  Ini,  e  che  in  questo  senso  ella  si 
dichiari  soddisfatta  del  suo  credito  ? 

A  un  rapporto  di  mutuo  si  riferisce  anche  il  documento  pubbli- 
cato al  n.  1114  con  la  falsa  rubrica  '  Vertrag  iiber  Sicherung  von 
Biirgen  '.  Contraenti  sono  da  una  parte  Tryphon,  dall'  altra  Pompeo  e 
Tolomeo.  In  un  contratto  precedente  (ouYYpacp''Ì  e  Siaypa^^i  bancaria) 
hanno  preso  a  mutuo  tutti  insieme  da  altri  600  dracme  :  ma  di  que- 
ste 520  sono  state  consumate  da  Pompeo,  80  da  Tolomeo.  Ora  i  due 
che  hanno  effettivamente  goduto  del  mutuo  promettono  di  pagare 
ciascuno  la  quota  da  lui  consumata,  di  garantire  Tryphon  da  ogni 
azione  del  mutuante  e  di  garantirsi  anche  a  vicenda  da  azioni  per 
somme  superiori  a  quelle  individualmente  cons'imate.  Alla  aofx'JiPW''^ 
resta  estraneo  il  creditore,  e  perciò  deve  intendersi  cum  grano  salis 

la  frase  della  1.  IO  sg.  auvx.a)poù{x[svJ àTioSoùva:  cxaaxov  tò  sv  §a(u)xcp 

xs'faXaiov |  aùv  to'k;  xóxols:  si  tratti  di  obbligazione  solidale  o  par- 

ziaria,  il  creditore  non  potrà  esser  tenuto  ad  accettare  un  pagamento 
inferiore  a  quello  imposto  a  ciascuno  dalla  SiaypacpT^  originaria.  Il  senso 
della  frase  è  fatto  manifesto  dalla  successiva  (1.  12  sgg.):  xat  Tiapé- 
gEaO-[ai]  àjK^óispot  [lèv  xòv  Tpucpwva  [xyjjSàv  TCpaa3Ó|j,£vov  xoo  Savstoo  x^tp^v 
xxX.  1)  Sembra  analogo  il  n.  1163,  dove  si  ha  ancora  -  a  mio  avviso  - 
un  regolamento  di  conti,  questa  volta  fra  più  compratori  che  avevano 
assunto  solidalmente  l'obbligo  di  pagare  il  prezzo. 

Il  n  1151  contiene  una  jofxóìpriT.z  relativa  a  un  legato  (5;  Iscil. 
5pax[AàsJ  . . .  'AXé^avSpo;  . .  .  Siaxéxaxsv  aòx^  [scil.  Aiovu^-qc]  xx8-'  Vjv  sS-sxo 
Sta8-T^x(r^v)  )  :  in  parte  la  somma  è  pagata,  in  parte  assunta  a  debito 
come  da  mutuo  con  obbligazione  accessoria  agli  interessi. 

Ad  una  forma  specialissima  di  contratto  di  prestito  si  accenna  -  mi 
pare  -  nel  n  1165.  Poiché  vi  si  parla  più  volte  di  èpxvoz,  F  editore 
ha  creduto  di  avvicinare  il  nostro  contratto  a  quelli,  della  stessa  rac- 
colta (nn.  1033-1036),  in  cui  appare  come  mutuante  la  società  di 
mutuo  soccorso  chiamata  spavo;.  Ma,  a  parte  che   il   creditore  a  cui 

')  [La  jaterpretazione  esatta  è  già  in  Beroer,  Die  Strafklaiiseln  in  dea  Pa- 
pyrusurkunden  (Leipzig  1911).  204,  n.  6;  il  quale  avvicina  l'obbligazione  con- 
tratta da  Pompei  «  Tjleineo  alle  obbligazioni  di  indennità  contratte  in  BQII.  IV 
1133  (cfr.  Rivista  1909,  I,  1)  e  in  POry.  H  286  verso  il  prestanome,  in  POxy.  Il  270 
verso  il  garante.  li  B.  assume  anche  che  f  tre  condebitori  siano  àXXyiXe'yT'uot  ; 
il  che  è  infatti  molto  probabile]. 
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qui  si  fa  la  restituzione  non  si  presenta  -  come  sempre  in  quei  casi  - 
quale  eranarca,  le  locuzioni  usate  (1  15  sgg.  io  àviXTjcpav  ...èqdvM  xcd 
róxotg]  e  poi  [XY]Ss|ji[iav  ...  xotxaX£i7iE3].^at  scpo5ov  ...  nepi  xoO  aò[TOu  iJQccyov 
rj  róxixìv)  sembrano  indicare  F  spxvog  non  come  soggetto,  ma  come 
oggetto  del  rapporto  obbligatorio.  Suppongo  perciò,  con  ogni  riserva, 
che  la  parola  spavos  sia  qui  intesa  nel  senso,  che  originariamente  ha 
avuto  nel  mondo  ellenico,  di  somma  raccolta  da  più  parti  a  un  de- 
terminato scopo;  e  lo  scopo  sarebbe  qui,  come  normalmente  anche 
nell'Attica,  quello  di  fornire  alFaccipiente  della  somma  i  mezzi  neces- 
sarii  a  una  determinata  impresa,  imponendosi  l'obbligo  della  restitu- 
zione della  somma  complessiva  a  un  rappresentante  del  gruppo  sot- 
toscrittore (cfr.  Ziebarth,  in  Pauly-Wissowa,  h.  v.  =  VI,  328  sgg.). 
Un  indizio  a  favore  di  questa  opinione  potrebbe  trovarsi  anche  nel- 
r  accenno  (11.  29  sgg  )  a  debiti  precedenti  che  sarebbero  stati  presi 
in  considerazione  nella  auyx^P^'^t.g  relativa  alla  obbligazione  presente. 
Sarebbe  in  ogni  modo  questa  la  prima  traccia  dell'  istituto  nel  campo 
papirologico. 

Molto  più  incerta  è  la  natura  del  c];iXòv  Tiixtaxiov,  che  nel  n.  1167  I 
figura  come  documento  bancario  in  relazione  con  un  contratto  di 
mutuo:  lo  Schubart,  ad  h.  l.,  conclude  con  un  non  liquet. 

Contratti  di  alienazione  ci  si  presentano  sia  in  relazione  a  cose 
oggetto  di  proprietà  (a)v>ì  -  rcpàois),  sia  in  relazione  a  crediti,  sia  final- 
mente riguardo  al  possesso  di  navi  mercantili  (fitaO-oTipaaia) 

Alla  cessione  xaxà  tzIcxi^  del  n  1171  ho  già  accennato:  una  ces- 
sione pura  e  semplice  a  titolo  oneroso  si  ha  invece  nel  n.  1170  IV, 
quasi  letteralmente  conforme  al  POxy.  II  271  (sul  quale  cfr.  Wenger, 
St.  in  onore  di  C.  Fadda,  IV,  87  sgg.)  i). 

Il  n.  1157  (ixiad'OKpxoi'x  fiduciaria  di  una  nave)  risuscita  la  vec- 
chia questione  già  discussa  intorno  al  PLond.  Ili  1164  h  (a.  212 
d.  C),  interpretato  dai  più  come  locazione  fittizia  (Mitteis,  ZSS  , 
XXVIII,  383;  De  Ruggiero,  Bull.,  XX,  i^sg^.'.lBerger,  Strafklauseln, 
148  sgg]),  da  me  come  coQtra,tto  di  tipo  analogo  alla  enfiteusi  (Aran- 
gio-Ruiz,  Arch.  giur,  LXXXI,  443  sg.;  cfr.  ora,  in  qualche  modo, 
Rostowzew,  Kolonat,  403  sg.).  Il  n.  1157  mi  sembra  confermare  la 
mia  critica,  anzitutto  in  quanto  dimostra  fallaci  le  ragioni,  connesse 


1)  Appunto  per  analogia  con  POxy.  II  271  proporrei  ai.  21  ]a  leitur 


■a  lir  tx  eXsìv. 
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alla  tarda  legislazione  romana,  con  cui  si  era  tentato  di  spiegare 
la  pretesa  simulazione;  ma  più  ancora  in  quanto  mostra  come  la 
denominazione  di  iiioO-oTcpaoia  abbia  valore  tecnico  a  designare  un 
tipo  ben  determinato  di  contratto  su  navi  mercantili,  praticato  già 
nell'epoca  di  Augusto.  Il  documento  si  presenta  del  resto  sostanzial- 
mente analogo  al  precedente:  T  uso  del  verbo  iitaO-óo)  accanto  al  so- 
stantivo composto  [itaS-oTipaata,  la  lunga  durata  assegnata  al  godimento 
(50  anni,  in  PLond.  60  anni),  la  pspaiwois,  la  minuta  descrizione  dei 
poteri  spettanti  al  concessionario,  sono  altrettanti  contrassegni  co- 
muni, da  cui  si  ricava  la  esistenza  di  un  formulario  notarile  apposito, 
che  è  stato  in  vigore  per  tutta  1"  epoca  romana  Le  ragioni  son  certo 
da  cercare  -  come  bene  ammonisce  il  Rostowzew  a  proposito  del 
PLond.  -  nei  rapporti  fra  V  autorità  pubblica  e  i  privati  possessori  di 
navi,  e  nei  caratteri  ancora  ignoti  di  questo  possesso:  la  ulteriore 
affermazione  del  R.,  che  manchi  per  l'epoca  romana  ogni  accenno  ad 
autentica  vendita  di  navi,  è /br^e  eccessiva  di  fronte  al  PLond  II  317 
(156  d.  C.)  ad  V.  tmj.(y])  o5  iwftjTca  ...  tiXoìou  ;  ma  è  certo  che  contratti 
di  vendita  non  ne  sono  pervenuti,  e  che  in  queste  condizioni  la  con- 
servazione di  dae  [xtoO-oTipaala:.  così  lontane  nel  tempo  è  buou  segno 
della  diffusione  di  questo  tipo  contrattuale  i).  Di  straordinaria  impor- 
tanza poi  per  la  determinazione  della  struttura  della  jjttaO-OKpaaia  è,  a 
mio  avviso,  il  fatto  che  nel  nostro  documento  essa  ha  la  funzione  di 
remancipatio  fiduciae  causa  (v.  sopra).  Ora,  non  è  possibile  che  il 
fiduciario  abbia  trasmesso  ai  fiducianti  un  potere  sulla  cosa  infe- 
riore a  quello  che  gli  era  stato  ceduto:  quantunque  la  forma  del  ne 

1  Nella  descrizione  del  n.  1179  (frammento  inedito),  lo  Schubart  parla  di 
«  Schluss  eines  Kaufvertrages  ubar  ein  Boot  ».  Ma  lo  S.  dà  nome  di  Verhauf  anche 
alla  ixiffSoTrpooia  esaminata;  e  le  clausole  conservate  del  n.  1179  sono  probabil- 
mente quelle  generali  sulla  portata  dell'acquisto  e  sulla  ^eSaiuxit?,  comuni  -  come 
si  è  visto  -  air  uno  e  all'altro  tipo  di  contrattazione. 

[A  un  contratto  di  vendita  di  nave  accenna  anche  il  Wenoer  nel  recentissimo 
Vorbericht  Uber  die  Miinchener  byzanlinischea  Papyri  (in  S.-B.  der  kgl.  bayer. 
Ahad.,  Philos.-philol.  Kl.,  1911,  8),  p.  18,  a  proposito  del  n.  d'inv.  106.  K  alla  mia 
domanda  in  proposito  l'insigne  romanista  risponde  cortesissimamente,  che  il  do- 
cumento «betrifft  keine  aiaSoirpaata,  sondern  wirklichcn  Verkauf.  Li.  7-9:  7if- 
■noaxéyai  \  jaìv  ai^aepov  xaì  xa-a-^e-j^sacpTjxsNai  l'óuio  7ìQ[da]e(t)g  xal  \  ^eanotixtf 
&LX((ia  TÒ  ù-KàpyJi  ixoi  irXoTov  axX.  ».  La  comunicazione,  diMIa  quale  infiiiitamenie 
ringrazio,  non  toglie,  anzi  accresce  valore  a  quanto  affermo  nel  testo:  il  nuovo  pa- 
piro appartiene  infatti  ad  epoca  bizantina  molto  tarda,  e  precis^amenle  al  regno 
di  Tiberio  II  (cf.  Vorbericht,  p-  B)]. 
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gozio  sembri  presentare  lui  come  proprietario  e  gli  altri  come  con- 
cessionari!  di  un  potere  limitato  di  godimento,  quantunque  si  parli 
di  nave  u7idpxouo(a)  aùxq)  (1.  8)  e  |jis[jLia9-a)x(uIa)  alla  controparte,  è 
chiaro  che  V  atto  ha  lo  scopo  della  trasmissione  di  tutti  i  poteri  che 
il  diritto  concede  ai  navicularii  privati.  Se  dunque  è  assurdo  (come 
già  avevo  rilevato  altra  volta)  il  pensare  a  una  finzione,  è  anche 
alquanto  inesatto  il  confronto  che  io  istituii  fra  la  iiioO-oTCpaaìa  e  la 
concessione  enflteutica:  la  verità  è  che  la  [xia9-o7rpaaLa,  pur  essendo 
modellata  sulle  concessioni  enfiteutiche  di  terre  pubbliche,  non  è 
costitutiva  di  diritto  su  cosa  altrui,  ma  è  una  vera  e  piena  alienazione, 
paragonabile  nella  sua  sostanza  da  un  canto  alla  vendita  di  cosa  in 
proprietà  privata,  dalP  altro  -  ciò  che  meglio  concorderebbe  anche 
con  la  sua  forma  -  alla  trasmissione  a  titolo  oneroso  del  diritto  en- 
fiteutico.  E  probabilmente  la  sua  origine  è  da  riconnettere  a  un  prin- 
cipio -  contemporaneo  o  forse  soltanto  preesistente  -  che  attribuiva 
allo  stato  il  dominio  eminente  su  tutte  le  navi. 

Ricordo  ancora  i  documenti  relativi  alla  vendita.  La  vendita  di 
derrate  con  anticipazione  del  prezzo  (il  '  Lieferungsvertrag  '  dei  te- 
deschi) è  ben  noto  ai  papiri,  e  i  nn.  1142  e  1143  non  fanno  che  darne 
due  nuovi  esempi.  Il  n.  1146  ci  presenta  invece  la  novazione  del  de- 
bito del  prezzo,  che  gli  otto  compratori  si  obbligano  a  pagare  a  rate. 

Al  n.  1153  I  abbiamo  un  nuovo  frammento  di  contratto  di  balia- 
tico, del  tutto  analogo  agli  altri  notissimi  (nn.  1058,  1106-1109). 

2.  Sul  volume  VII  di  Oxjrhynchos  (The  Oxyrhynchus  Papyri^ 
Part  VII,  ed.  with  transl.  and  notes  by  A.  S.  Hunt,  London  1910) 
cfr.  MiTTEis,  ZSS.,  XXXI,  391  sg.;  Viereck,  Byz.  Zischr.,  XIX,  680; 
Zocco-Rosa,  Riv.  ital.  se.  giur.,  XLVIII,  283  sgg  ;  Wilcken,  Arch. 
f.  Papf.,  V,  439  sgg.;  [Schmidt,  Gótt.  Gel.  Anz.,  1911,  2345  sgg.]  Per  i 
lettori  del  '  BuUettino  '  posso  specialmente  rinviare  al  Bortolucci  (in 
questo  volume,  103  sgg.),  da  cui  taluni  fra  i  più  importanti  docu- 
menti sono  acutamente  commentati:  aggiungo  soltanto  poche   note. 

Sul  n.  1027  cfr.  Mitteis,  L  c;  [Wenger,  VJSchr.  f.  Soc-  u. 
Wirtsch.-Gesch.j  1911,  195  sg.;  ed  ora  soprattutto  Schwarz,  Hypothek 
u.  Hypallagma,  104  sg.  e  passim].  Secondo  lo  S.,  di  concorso  di  più 
ipoteche  non  si  può  parlare  :  V  èvsxupaata  che  il  creditore  istante 
mette  in  atto  può  essere  la  esplicazione  di  un  normale  procedimento 
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esecutivo  sui  beni,  e  in  ogni  caso  essa  sarebbe  compatibile  con  un 
bndXXa.'fiì.'x,  non  mai  con  una  ipoteca;  e  la  frase  ÓTtóxetxai  aùxcp,  sulla 
quale  si  fonda  la  opposizione  del  padre  dei  debitori  alla  prosecuzione 
della  esecuzione,  è  anch''  essa  incerta.  Queste  osservazioni  debbono 
rendere  ancora  più  cauti  nello  sfruttare  il  testo  per  la  questione  del 
valore  della  iscrizione  dei  diritti  reali  nella  pipXtoO-i^vcYj  èyxxì^oecDv  ;  ma, 
nella  ipotesi  che  effettivamente  vi  fosse  un  concorso  di  ÒKólXccyiia.  e 
òTToO-VjxT],  è  certo  che  il  nuovo  testo  concorrerebbe  ad  appoggiare  la 
tesi  del  Mitteis,  per  cui  il  sistema  seguito  neir  Egitto  romano  corri- 
sponde sostanzialmente  al  sistema  della  iscrizione  e  della  trascrizione, 
adottato  dal  Codice  francese  e  dal  nostro  (cfr  in  questa  Rivista  più 
oltre,  II,  13). 

Al  n  1042  (a.  578)  è  un  mutuo  senza  termine,  da  restituirsi  al 
mutuante  ó:ióxav  pouXTjO-C^);  il  primo  caso  di  questo  genere  che  i  pa- 
piri, a  mia  scienza,  presentino.  Volentieri  metterei  il  nostro  docu- 
mento in  relazione  con  le  locazioni  a  tempo  indeterminato,  frequen- 
tissime nella  stessa  epoca  e  rappresentate  anche  da  due  documenti  del 
volume  in  esame  (nn.  1037,  1038)  i):  per  queste  ultime  lo  Zulueta 
(De  patrodniis  vicorum,  44  sgg.)  afferma  acutamente  la  subsunzione 
sotto  il  concetto  romano  del  precario,  soprattutto  ponendo  in  rilievo 
la  frequente  e  visibile  soggezione  economica  del  conduttore  e  met- 
tendola in  rapporto  con  1"  analogo  fenomeno  del  colonato.  Anche  nel 
caso  nostro  il  jiuXoxótco?  che  prende  in  prestito  un  terzo  di  vó[ito}ia 
da  un  subadiuva  i%  ■yjYS[JLov(ix^s)  xotgswg  è  di  fronte  a  costui  in  con- 
dizione di  grande  inferiorità,  e  la  esprime  nel  linguaggio  reverente  e 
sommesso  (1.  22:  iric,  o^g  Xa|X7tp(óxY3xos),  &  passim):  noto  anche  che  non 
si  parla  di  8.dcvsLov,  ma  di  XP^^'S  '^^'J  voiitofiaxlou,  con  una  espressione  che 
richiama  molto  da  vicino  V  analogia  del  precario.  Tuttavia  la  costru- 
zione giuridica,  deve,  a  mio  avviso,  considerare  pur  sempre  la  iiia^-woig 
ÓTcóxav  pouXrjO-^  come  locazione,  e  la  nostra  XP'^'^^C  come  mutuo,  nono- 
stante il  nuovo  e  diverso  substrato  economico.  La  parola  XP'^^^S  e  la 
frase  et?  àvayxa-lag  (lou  XP^^^^S  pongono  anche  nettamente  la  distinzione 
fra  il  contratto  nostro  e  il  documento  di  deposito  irregolare,  molto 
anteriore  d'altronde  (a.  210),  conservato  al  n  1039  [sul  quale  cfr., 
oltre  Bertolucci   cit.,  anche   Costa,  Sopra  un  nuovo  documento  di 

>)  11  primo  dei  casi  finora  noti  (PHernals  16,  1)  era  dell' a.  486;  il  n.  1037  ci 
permette  di  risalire  Ano  al  444. 
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deposito  irregolare,  in  Rend.  delVAcc.  delle  Se.  delVIst.  di  Bolo- 
gna, 1911.  Nel  PHamb.  I  2,  invece,  la  Tiapad-il^xY]  non  è  che  un  mutuo 
dissimulato]. 

Un  altro  notevole  contratto  di  mutuo  è  al  n.  1040  (a.  225).  Pekysis  e 
il  figlio  Petenouphis  dichiarano  di  aver  ricevuto  da  Theon  Tcupoù  . . . 
àpxocpas  xéaaapag  skI  Stacpópq)  •^•noXiag,  ùìc,  slvat  suL  xò  aòxò  .Ttupou  oùv  Stacpópq) 
àpxccpocc  i^,  e  si  obbligano  a  rendere  le  sei  artabe  il  àXXyiksfyòfiQ  i)  ; 
che,  se  non  rendano  al  giorno  fissato,  saranno  obbligati  a  restituire 
le  àpxotpag  èE,  \isd-' fi[iioXio!.Q  y.cà  Sictcpopov  xou  ÒTCspusoóvxog  xpó"^®^  [ófjiotjtjog 
èg  ■flliiolia.Q.  Formule  analoghe  esistevano  gìh.  in  PTebt.  I  110  e  in 
PAmh.  II  147;  ed  era  discusso  fra  i  papirologi  se  nella  dichiarazione 
di  aver  ricevuto  un  certo  numero  di  artabe  di  frumento  aòv  y]\xioXlc^ 
si  dovesse  vedere  la  novazione  di  un  precedente  debito  da  mutuo 
accresciuto  dalla  pena  contrattuale.  La  novazione  è  ora  esclusa  da 
Hunt  (ad  h.  1.)  [e  da  Berger,  Strafhlauseln^  92]  in  base  alla  espres- 
sione s7tL  8iacpóp(p  -^[iioXiag,  dove  Sooccpopov  -  TÓy,oi:  un  ulteriore  e  più 
grave  argomento  nello  stesso  senso  mi  sembra  debba  trarsi  dal  fatto 
che  il  frumento  prestato  appartiene  al  raccolto  del  quarto  anno  di 
Alessandro  Severo  (1.  9),  e  Fattuale  promessa  ad  uno  dei  primi  mesi 
(Athyr)  dell'  anno  5.  Bisogna  dunque  concludere  che  si  tratti  di  veri 
e  proprii  interessi  convenzionali  :  la  tendenza,  che  nei  citati  docu- 
menti si  manifesta,  a  coinvolgere  in  una  somma  unica,  previamente 
e  univocamente  fissata,  capitale  e  interessi,  non  è  che  una  manifesta- 
zione della  più  vasta  tendenza  a  considerare  l' istrumento  di  debito 
come  obbligazione  formale  ed  astratta  2), 

Sul  n.  1032  e  sulla  necessità  che  se  ne  deduce  di  un  permesso 
delle  autorità  per  la  cultura  delle  vigne  nei  fondi  in  proprietà  pri- 
vata (1.  9:  I^ìmv  oìxo7ié5(i)v)  cfr.  Lumbroso,  Lettere  al  prof.  Wilcken, 
LXVI,  in  Arch.  f.  Papf.,  V,  407  sg.  ;  il  quale  vede  nel  papiro  un 
argomento  per  interpretare  nello  stesso  senso  il  si  liceat  usato  da 
Plinio,  N.    E.,    19,   79,    a   proposito    della   coltivazione  del  rafano  in 

1)  La  somma  è  mutuata  sostanzialmente  per  uso  del  solo  Pekysis,  e  l'assun- 
zione di  obbligazione  solidale  da  parte  del  figlio  non  ha  altro  scopo  che  la  mag- 
gior garanzia  del  venditore.  Ciò  trova  una  curiosa  espressione  nel  continuo 
scambio  del  singolare  col  plurale  nei  termini  della  dichiarazione. 

2)  L'anatocismo  e  il  cumulo  degli  interessi  convenzionali  e  dei  moratorii, 
chiaramente  fissati  nella  dichiarazione  finale,  non  sono  nuovi  nel  diritto  dei  pa- 
piri [cfr.  Berger,  op.  cit.,  122  sgg.]. 
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Egitto  Non  credo  che  la  frase  pliniana  si  presti  a  questa  interpre- 
tazione, né  credo  che  norme  speciali  potessero  aver  ragione  di  limi- 
tare rinnocentissima  coltivazione  del  rafano.  Piuttosto  penso  che  si 
abbia,  qui,  nell'anno  147-48,  un  riflesso  dell'anteriore  edictum  Domi- 
tiani  de  excidendis  vineis,  e  delle  relative  restrizioni  alla  cultura  della 
vite  (cfr.  Suet.  v.  Dam.  7,  2,  14,  2).  [La  esistenza  di  altre  norme,  per 
cui  non  si  potevano  attuare  certe  forme  di  edificazione  e  di  cultura 
senza  uno  speciale  permesso  delle  autorità,  è  dimostrata  dal  papiro 
pubblicato  dal  Preisigke  in  Griech.  Urk.  des  dgypt.  Mus.  zu  Kairo 
(Strassburg  1911),  n.  12,  dove  appunto  si  contengono  autorizzazioni 
alla  costruzione  di  un  sepolcro  (11.  2-4),  di  due  cisterne  (11.  11-17)  e 
di  altre  opere  di  fabbrica  in  varii  fondi;  ma  si  tratta  qui,  come  pare, 
di  terre  pubbliche]. 

Sulla  notificazione  dell'assunzione  al  trono  di  Nerone  (n.  1021) 
e  sui  suoi  precedenti  papirologie!  cfr.  Lumbroso,  Lettera  LXV,  ibid.^ 
p.  406. 

3.  Del  secondo  volume  dei  papiri  fiorentini  (Papiri  letterari  ed 
epistolari),  affidato  alle  cure  del  Comparetti,  si  è  pubblicato  il  fa- 
scicolo 2°,  contenente  una  parte  della  promessa  corrispondenza  Ero- 
niniana.  Heroneinos  è  un  (ppovxioxi^c  privato,  cioè  un  agente  rurale 
destinato  allo  sfruttamento  di  varie  tenute  appartenenti  a  varii  per- 
sonaggi e  site  tutte  nella  xwixt]  Theadelphia,  dove  appunto  Eronino 
risiede.  La  parte  finora  edita,  che  comprende  i  nn.  118-169,  contiene 
lettere  di  un  solo  fra  i  corrispondenti  di  Eronino,  e  precisamente 
di  Alipio,  un  appaltatore  -  come  pare  -  di  terre  imperiali  (oòoiaxac  ?), 
uomo  ricchissimo  e  temuto,  che  il  nostro  cppovT'.ati^s  ed  altri  colleghi 
suoi  invocano  come  vtuptog  e  onorano  del  titolo  di  xpàxiaxog.  Le  lettere 
contengono  gli  ordini  e  le  comunicazioni  più  diverse:  istruzioni  sulla 
raccolta  e  sulle  riparazioni  necessarie  ai  fabbricati;  ordini  di  fornire 
macchine  e  veicoli  ed  animali  ad  agenti  incaricati  di  speciali  lavori  ; 
ordini  numerosissimi  di  fornir  cibo  e  stallatico  a  bestie  da  soma  o 
da  fatica  che  passano  da  Theadelphia  nel  viaggio  dalP  uno  all'altro 
podere,  e  alloggio  ai  contadini  o  vetturali  che  le  conducono;  norme 
sul  pagamento  delle  tasse  ai  SsxdtTtpwxoi  ;  e  ancora  disposizioni  per 
l'acquisto  di  animali  occorrenti  ad  Alipio  per  sacrifizii  o  per  esecu- 
zione di  commissioni  altrui,  disposizioni  sul  passaggio  del  padrone  e 
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sui  provvedimenti  necessarii  per  T  alloggio  e  il  vitto.  Molto  notevoli 
per  r  economista  e  il  giurista  sono  i  documenti,  in  numero  già  ab- 
bastanza rilevante,  dove  il  vino  è  adoperato  come  sostitutivo  del 
danaro:  sia  che  si  ordini  ad  Eronino  di  servirsi  per  determinate 
spese  di  questa  o  quella  quantità  del  vino  prodotto  dalF  azienda  cui 
è  preposto  (nn.  143,  160,  161),  sia  che  si  dia  ordine  ad  Eronino  di 
fornire  per  scopi  analoghi  del  suo  vino  a  cppovxtoxai  di  altre  fattorie 
(nn.  123,  136,  141,  144,  147,  164)  o  reciprocamente  (nn  131,  135,  146; 
e  già  PFay.  133).  Il  mandato  di  pagamento  (àTioXuotStov)  ha  una 
speciale  formula  ed  è  sottoscritto  al  momento  deir  esazione  dal  cppov- 
TtaxYjs  accipiente:  il  vino  è  segnato  a  credito  e  a  debito  nelle  partite 
dei  singoli  cppovxtoxa'.,  in  base  alla  valutazione  che  il  proprietario  im- 
pone sul  fondamento  del  prezzo  di  mercato  i).  Per  render  completa  la 
pubblicazione  della  corrispondenza,  Y  editore  riproduce  anche,  avvici- 
nandole ai  documenti  fiorentini  più  vicini  di  contenuto  e  di  data,  le 
lettere  di  Alipio  già  edite  in  altre  raccolte:  cosi  il  PFay.  133  (p.  84), 
il  PStrassb.  32  (p.  85),  il  PArch.  ITI  405  (p.  87),  i  PReinach  52  (p.  89) 
e  53  (p.  92). 

4.  Fra  le  edizioni  iniziate  ora,  è  già  celeberrima  quella  dei  pa- 
piri di  Giessen,  dovuta  al  Meyer  e  al  Kornemann  {Griechische  Pa- 
pyri  im  Museum  des  oberhessischen  Geschichisvereins  zu  Giessen^ 
im  Verein  mit  0.  Eger  herausgegeben  und  erklàrt  von  E.  Kornemann 
und  P.  M.  Meyer.  B.  I,  H.  1,  von  E.  Kornemann  und  0.  Eger;  H.  2, 
von  P.  M.  Meyer,  Leipzig,  Teubner,  1910):  la  pubblicazione  della  con- 
stitutio  Antoniniana,  già  preannunziata  e  vivamente  attesa  (cfr.  Ri- 
vista 1909,  I,  3),  ha  tatto  convergere  sulla  nuova  collezione  l'atten- 
zione dei  papirologi  e  dei  giuristi  (cfr.  le  recensioni  e  appunti  di 
MiTTEis,  ZSS.,  XXXI,  386  sgg.;  Wenger,  VJSchr.  f.  Soc-  u.  Wirtsch.  - 
Gesch.,  191 1, 191  sgg.;  Schubart,  Bische  Litz.,  1910, 1312  sgg.,  2269  sgg.; 


1)  Questo  uso  del  vino  come  mezzo  di  scambio  richiama  vivamente  il  passo 
di  Gai.  IV  61,  dove  si  accenna  a  depositi  di  vino  in  conto  corrente  presso  i  ban- 
chieri: il  Partsch  {GóU.Gel.Anz.^  1910,  729,  n.  3)  è  giustamente  arrivato  a  con- 
clusioni negative  per  quanto  riguarda  le  banche  egiziane,  ma  non  ha  posto  mente 
alla  funzione  di  mezzo  di  scambio,  che  il  vino  esercita  indubbiamente  nei  papiri 
eroniniani.  Quanto  la  coincidenza  sia  notevole  per  i  rapporti  di  Gaio  col  mondo 
ellenistico,  non  è  il  caso  di  rilevare  in  questo  luogo. 
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ViERKCK,  By2.  Ztschr.,  XIX,  679  sgg.;  Wilcken,  Arch.  f.  Papf.,  V, 
426  sgg.). 

Il  documento  tanto  atteso  è  pubblicato  col  n.  40,  e  contiene  tre 
costituzioni  di  Antonino  Caracalla:  prima  nella  serie  quella  che  estende 
ai  sudditi  deir  impero  la  cittadinanza  romana.  Che  la  concessione 
fosse  ben  più  limitata  di  quanto  apparisse  dalle  piti  celebri  dichia- 
razioni testuali,  e  in  ispecie  dal  D.  1,  5,  H,  che  cioè  anche  dopo 
r  editto  antoniniano  fossero  rimasti  nelF  impero  sudditi  non  cittadini, 
era  noto  da  un  pezzo  ai  romanisti,  e  ai  papirologi  specialmente;  anzi 
si  era  già  supposto  che  dalla  concessione  fossero  esclusi  i  dediticii 
(così  già  Ortolan,  Explication  historique  des  institutions,  I,  296).  Ora 
troviamo  detto  nel  papiro  (1,7  sgg):  8i8(j)«it  toI[?  a]uvoc7ia|[atv  ^évoig 
xolg  xaxà  xJYjv  otxou[xsv7]v  7i[oXiT]eiav  TcoiJiftitov,  [[ijsvovxo^  |  [uavxòg  y^^o^C 
7ioXtxsujjL]dtT(i)v ,  x^qU'^^  ^^*'  \_'^ ^^^stT  1X10)1^  \  e  sembra  che  la  frase  se- 
gnata in  corsivo  si  riconnetta  direttamente  al  SìSwjjli,  esprimendo 
appunto  la  permanente  esclusione  dei  dediticii  dalla  cittadinanza.  La 
precisa  dichiarazione,  mentre  conferma  le  limitazioni  già  intravviste 
e  rileva  una  probabile  interpolazione  nel  D.  1,  5,  17  cit.  ([Exceptis 
dediticiisj  in  orbe  Romano  rell.  Ulp  [Mitteis]),  appunta  lo  sguardo 
degli  studiosi  sulla  determinazione  esatta  della  categoria  dei  dedi- 
ticii, troppo  vagamente  descritta  dalla  definizione  gaiana  (I  14:  'hi 
qui  quondam  adversus  populum  romanum  armis  susceptis  pugnave- 
runt,  deinde  vieti  se  dediderunt ').  Sembra  chiaro  che  il  massimo  va- 
lore debba  essere  dato  a  quel  '  nullius  certae  civitatis  esse  \  che  più 
volte  si  trova  rilevato  per  analogia  a  proposito  dei  liberti  dediticiorum 
numero  ex  lege  Aelia  Sentia  (p.  es.  Ulp.  XX  14);  intendendo  però  la 
frase  non  come  esclusione  da  ogni  comunione  e  da  ogni  diritto  sta- 
tuale (ciò  può  dirsi  solo  dei  liberti  dediticiorum  numero,  effettiva- 
mente privi  di  patria),  ma  soltanto  come  negata  appartenenza  a 
comunità  cittadine  o  politiche  nel  senso  etimologico  delle  parole  i). 
Perciò,  come  prima  della  costituzione  antoniniana  T  acquisto  della 
cittadinanza  alessandrina  era  tramite  necessario  per  l'acquisto  della 
cittadinanza  romana  da  parte  dei  Xaoi  (Plin.  ad  Trai.  6,  1),  così  la 
costituzione  antoniniana  fece  romani   gli    alessandrini,  lasciando  gli 


»)  Cfr.  loseph.  e    Apion.  11,4:  '  xaiTOi  aovoi<;  At-^UTrTioi?  oi  >cupioi  vuv   Pwaatoi 
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abitanti  della  x^^pa  nella  posizione  di  dediticii.  Per  quali  vie  poi  la 
cittadinanza  abbia  finito  per  estendersi  nel  fatto  a  tutti  gli  abitanti 
deir  impero,  è  questione  sempre  aperta  :  io  penso  col  "Wilcken  che 
molto  abbia  contribuito  a  questo  fine  la  organizzazione  municipale 
delle  Provincie,  compiutasi  appunto  durante  il  in  secolo  d.  C.  (cfr.  ora 
su  questo  sviluppo  storico  il  libro  di  Jouguet,  La  vie  municipale 
dan!<  VEgypte  romaine,  Paris  1911).  In  ogni  modo,  nel  punto  della 
emanazione  delP  editto  di  Caracalla,  la  posizione  dei  dediticii  è  se- 
gnata dal  tributum  capitis  (Xaoypacpta)  :  T  opinione  già  ricevuta  (^cfr.  da 
ultimo  Schulten,  in  Pauly-Wissowa,  IV,  2359  sgg.),  secondo  la  quale 
dediticii  e  Xaoypacpoójjisvoi  sono  la  stessa  categoria  di  persone,  è  riaf- 
fermata decisamente  dal  Meyer.  E  nella  stessa  direzione  il  Wilcken  i) 
ha  ricercata  la  portata  della  denominazione  di  ó|ióXoyot,  usata  spesso 
quale  equivalente  di  Xaoypacpoóiievoi.  'OiioXoysIv  ha  piti  volte  presso  i 
classici  il  significato  di  sottomettersi  al  nemico,  e  corrisponde  così  al 
dedere  dei  latini;  ójjióXoyot  vai  dunque  dediticii,  e  il  confondersi  della 
categoria  degli  ò^óXo^oi  con  quella  dei  Xaoypacpoufjisvoi  riprova  ancora 
una  volta  il  rapporto  inscindibile  fra  il  tributo  del  capo  e  la  posizione 
di  dediticio  2).  La  dimostrata  restrizione  della  concessione  della  cit- 
tadinanza rende  intelligibile  lo  scopo  fiscale  perseguito:  mentre  in- 
fatti la  innovazione  estendeva  a  un  forte  numero  di  provinciali  le  im- 
poste sulle  eredità  e  sulle  manomissioni,  non  limitava  in  nessun  modo 
il  gettito  della  Xaoypacpia,  dalla  quale  appunto  erano  stati  sempre 
esenti  quelli  che  ora  venivano  ricevuti  nella  cittadinanza.  Che  del 
resto  lo  scopo  fosse  eminentemente  fiscale  è  detto  troppo  chiara- 
mente dagli  antichi  scrittori,  perchè  possa  fare  impressione  in  senso 
contrario  la  motivazione  ufficiale  (11.  4  sgg.),  di  voler  attuare  un  sin- 
cretismo religioso  fra  Roma  e  le  province:  un  fine  a  cui  il  mezzo 
prescelto  sarebbe  stato  ti  oppo  sproporzionato  3). 


1)  Prima  in  un  breve  excursus  inserito  nel  liliro  di  Rostowzew,  Studien 
zur  Geschichte  des  ròmischen  Kolonates,  220  sgg.;  poi  nella  ree.  cit. 

2)  Sulla  sorte  ulteriore  della  parola  óaoXoyo;  cfr.  Wilcken,  11.  ce. 

3)  [Dalla  costituzione  antoniniana  prende  occasione  il  Brassloff  per  lo  studio 
Die  Pereffrinenpràtui'  und  die  Constitutio  antoniniana  v.  J.  212  in  Bull,  del- 
l'imp.  Ist.  arch.  germ.  XXVI,  1911,  260  sgg  —  La  fusione  della  pretura  peregrina 
con  la  urbana  è  trai  primi  effetti  della  estensione  della  cittadinanza;  e  agli  anni 
di  poco  posteriori  appartiene  infiatti  CIL.  Ili  6154,  dove  la  recente  fusione  è  ap- 
punto espressa  dalla  frase:  qui  ius  dixit  inte(r)  civ(is)  et  civis  et  pereg(rinos)]. 

Builettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIV.  16 
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Il  secondo  editto  conservato  in  PGiss.  40  contiene  varie  inter- 
pretazioni autentiche  date  V  11  luglio  212  all'editto  generale  di  am- 
nistia proposto  subito  dopo  V  uccisione  di  Geta.  Benché  il  testo  sia 
lacunoso,  credo  si  debbano  intendere  come  interpretazioni  autentiche 
anche  le  disposizioni  date  alla  1.  1  sgg.  sugli  '  ad  tempus  honore  moti', 
quantunque  si  trovino  riferite  come  disposizioni  generali  in  Ulpiano, 
D.  50,  2,  3,  1,  e  nella  e.  10,  61  (59),  1.  Nel  Codice  i  compilatori  hanno 
sostituita  alla  espressione  generale  '  honoribus  civitatis  '  {làq,  uoXatxàg 
zi\idq,  pap.  II,  3)  la  parola  'ordine'  (scil.  'decurionum'),  conforme- 
mente alle  regole  della  organizzazione  amministrativa  bizantina:  cosi 
anche  probabilmente  nel  testo  di  Ulpiano. 

Il  documento  si  chiude  con  una  epistola  del  215,  nella  quale  Y  im- 
peratore ordina  al  prefetto  di  espellere  da  Alessandria  gli  egiziani 
che,  convenendovi  da  ogni  parte,  lasciano  incolte  le  terre  loro  affi- 
date e  popolano  la  città  di  una  moltitudine  torbida  e  oziosa  La  di- 
sposizione (dalla  quale  sono  esclusi  i  navicularii,  i  siiarii,  i  viaggia- 
tori di  piacere,  coloro  che  portano  vittime  al  Serapeo  e  simili)  mo- 
stra ancora  una  volta  qual  differenza  si  facesse  anche  dopo  1'  editto 
del  212  fra  alessandrini  e  Xocói:  le  ultime  parole  (II,  26  sgg.),  dove  si 
ricorda  la  facilità  con  la  quale  i  fellahs  egiziani  si  distinguano,  per 
r  abito  esteriore  e  per  il  modo  d'  agire,  dai  cittadini,  sono  pregne  di 
disprezzo  (per  i  precedenti  storici  della  epistola,  v.  Wilcken,  ree.  cit; 
RosTOwzEw,  Kolonat,  210  sgg.). 

La  subscriptio  del  secondo  editto,  perfettamente  conservata  (II, 
12  sgg.),  ha  riaperto  la  disputa  intorno  alle  norme  romane  sulla  pub- 
blicazione delle  leggi.  La  pubblicazione  dell'  editto  fu  fatta  (npoezéd^) 
in  Roma  1'  1 1  luglio  212,  in  Alessandria  dall'  èniiponoQ  xwv  oòotaxfflv 
il  10  febbraio  213,  dopo  un  processo  verbale  redatto  il  29  gennaio; 
e  la  grande  distanza  fra  le  due  pubblicazioni  dà  importanza  notevole 
alla  questione,  se  anteriormente  alla  seconda  avesse  l'editto  efficacia 
obbligatoria  per  i  sudditi  greco-egiziani.  La  espressa  dichiarazione 
delle  solennità  che  hanno  accompagnato  la  proposizione  in  Alessan- 
dria sembra  dare  a  questa  valore  decisivo;  ma  è  certo  che  su  questo 
punto  siamo  ben  lontani  dalla  precisa  conoscenza  della  verità  (cfr.  per 
i  precedenti  della  questione  Mitteis  e  Wenger,  11.  ce). 

Gli  altri  documenti  della  collezione  appartengono  ai  più  varii 
periodi.  All'  epoca  tolemaica  il  n.  2  e  i  nn.  36-39.  Il  primo  è  un  con- 
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tratto  di  matrimonio,  notevole  (come  bene  illustra  il  Kornemann) 
perchè  mostra  in  epoca  greca  ancor  viva  nel  sentimento  giuridico 
della  xf^pa  la  concezione  elevata  della  posizione  della  donna  nella  fa- 
miglia, dominante  sul  diritto  egiziano:  la  sposa,  Olympias,  sgéSoxo 
èau-crjv  . . .  iisxà  xupiou  xou  ...  na.xgó<;  (11.  8-9),  non  è  consegnata  dal 
padre  al  marito  come  nel  diritto  attico  o  in  PEleph  1.  I  nn.  36-39  sono 
tutte  traduzioni  di  atti  demotici,  ridotti  in  greco  xaxà  xò  dovaxóv  :  nel 
n.  36  sono  due  auyxtopViasig  processuali,  la  prima  troppo  frammentaria 
perchè  possa  intendersene  il  contenuto,  la  seconda  relativa  a  un  pro- 
cesso di  rivendicazione  che  si  transige  attuando  una  comunione  fra 
le  attrici  e  il  convenuto  (aD'^x^p'fìOL(;  dunque  nel  senso  originale  della 
parola,  non  in  quello  derivato  che  ben  conosciamo  dai  recenti  papiri 
berlinesi);  nel  n.  39  i  riassunti  di  tre  successivi  contratti  d' affitto  e 
inJSne  il  principio  di  un  ÒTiójivYjfia  diritto  all'  èmQxpdiYifOQ,  probabil- 
mente per  una  controversia  intorno  allo  stesso  fondo  ;  nei  nn.  38  e  39 
frammenti  di  atti  di  vendita,  conformi  ad  altri  analoghi  già  noti 
(ad  es.  PLeid.  P,  PLond  I  3  p.  46.  ecc.). 

Anche  delF  epoca  romana  sono  editi  varii  negozii  giuridici,  cor- 
rispondenti per  la  più  parte  agli  schemi  già  noti.  Al  n.  28  un  con- 
tratto agoranomico  di  compra-vendita;  al  n.  29  ha  quietanza  della 
mercede  di  un  fitto  di  terreno;  al  n.  30  un  frammento  di  negozio 
giuridico  fra  coniugi  divorziati,  relativo  -  pare  -  alla  sorte  di  certi 
beni  destinati  già  nel  contratto  di  matrimonio  a  un  figlio  comune; 
al  n.  33  la  ÒTioypacp'Jì  di  una  StaypacpiQ  bancaria,  parallela  al  PFior. 
I  48  e  contenente  il  riconoscimento  della  estinzione  di  un  debito  in 
parte  adempiuto  e  in  parte  rimesso  (11.  9-10  :  y.a.1  [isd-'  ag  |  Èx[a]ptocc|jLìf][v); 
al  n,  35  un  frammento  di  testamento;  al  n.  49  un  contratto  di  loca- 
zione immobiliare,  dove  la  mercede  è  fissata  per  parte  in  danaro,  per 
parte  in  maiali  e  carne  di  maiale;  al  n.  51  ancora  un  contratto  di 
compra-vendita,  che  è  secondo  P.  M.  Meyer  una  ouyx^P'^'^^Sj  secondo 
Mitteis  (ree.  cit.)  la  ÓTioypacpi^  di  una  SiaypacpYj  bancaria. 

Ai  primi  tre  secoli  dell'impero  appartengono  anche  documenti 
amministrativi:  fra  questi  includo  anche,  benché  sia  per  sua  natura 
affine  ad  atti  privati,  il  n.  50,  una  offerta  per  l'appalto  di  due  posti 
di  guardarobiere  (Tcacpocpto^)  nelle  terme  di  Oxyrhynchos  (per  appalti 
simili  V.  già  PFior.  I  63).  Alia  stessa  categoria  appartengono  un  co" 
municato  su  lavori  di  canalizzazione,  non  si  sa  da  quali  funzionarli 
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redatto  né  a  chi  indirizzato  (n.  42),  qualche  xax'  oExiav  àTioYpacpi^ 
(nn.  43-44),  e  una  lettera  dell"  èxXoytox-y^g  delTAnteopolite  allo  oxpaxYjYÓs 
e  al  paoiXixòg  ypa|i[iax£Uf,  in  seguito  alla  revisione  compiuta  dell'  èx- 
XoyiaxYii;  stesso  sui  conti  delle  maggiori  entrate  (TtpoaO-^xai)  ricavate 
da  Staii'.aO^tòasig  di  xuptaxYj  yy]  (n.  48).  Nella  serie  hanno  una  particolare 
importanza  i  documenti  relativi  alla  attività  di  Apollonio,  stratego 
delFApoIlonopolites  parvus  (capoluogo  Heptakomia)  negli  anni  dal  114 
al  119.  È  Apollonio  che  nel  n.  41  chiede  al  prefetto  Rammius  Mar- 
tialis  un  congedo  (xop.Bdxo(;)  di  60  giorni  per  rimettere  in  buono  stato 
i  suoi  beni  dopo  il  mal  governo  che  ne  hanno  fatto  gli  ebrei  durante 
lo  'louSalog  7róXe{iog  degli  anni  115-117;  a  lui  si  rivolge  Papiris.  vau- 
ylfipoc,  per  il  nomo  Apollonopolite,  a  rendergli  conto  degli  ostacoli 
incontrati  nel  trasporto  del  frumento  (n.  11);  a  lui  Hermaios,  pro- 
babilmente un  ingegnere,  dà  visione  degli  schizzi  del  canale  del  vil- 
laggio Ibion  (n.  15);  a  lui  un  funzionario  dipendente  .scrive  (n.  45) 
perchè  sia  inviato  in  una  certa  località  il  y.a)|xoYpa|ji(iaxeóg  o  un  Ypa|i- 
liaxEu?  dipendente,  a  costringere  i  gvìiióotot  yscopyo:  alla  prestazione 
della  xeipoYpa^^a  ^)-  La  maggior  parte  della  corrispondenza  di  Apol- 
lonio e  dei  suoi  è  di  carattere  privato,  ma  anche  queste  lettere  hanno 
qualche  importanza  per  la  storia  economica  e  giuridica,  specialmente 
quando  testimoniano  dello  stato  d'  animo  del  popolo  e  dei  magistrati 
durante  lo  'louSalog  7ióXs|jiog. 

Allo  stesso  Apollonio  sono  diretti  due  reclami  per  lesioni  di  di- 
ritto, aventi,  conformemente  ai  risultati  del  Mitteis  (cfr,  oltre,  II,  19) 
lo  scopo  di  un  intervento  dello  stratego  come  arbitro  conciliatore: 
del  primo  (n.  9)  si  comprende  soltanto,  che  si  riferisce  a  un  torto 
penale;  il  secondo  (n.  46)  è  diretto  contro  affittuarii  che  non  hanno 
pagata  la  mercede.  Anche  nella  lettera  privata  del  n.  25  si  discorre 
di  una  controversia  aflBdata  air  esame  dello  stratego  :  la  frase  STiwg 
Tispac  sTitO^  xq)  Tipdyfiaxt  (1.  7)  dev'  essere  appunto  intesa  negli  stretti 
limiti  della  competenza  del  magistrato  distrettuale,  e  Y  accenno  ad 
Alessandria,  che  si  contiene  nella  parte  finale  e  lacunosa  del  testo, 
sembra  riferirsi  appunto  alla  eventualità  di  un  vero  e  proprio  pro- 

1)  Sullo  scopo  di  questo  giuramento  (g.  promissorio  per  tutti  gii  oneri  della 
coltivazione  o  g.  assertorio  da  prestarsi  dopo  il  prestito  delle  sementi),  cfr., 
oltre  P.  M.  Meyer,  ad  h.  1.,  anche  Rostowzew,  Kolonat,  215,  n.  3,  e  Wilcken, 
ree.  cil.  1| 


RIVISTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   l'ANNO    1910  221 

cesso,  che  si  inizierebbe  se  non  conducessero  a  risultato  utile  i  ten- 
tativi di  conciliazione  affidati  allo  stratego  i). 

Il  secondo  fascicolo  si  chiude  con  alcuni  documenti  di  epoca 
bizantina.  Accanto  alla  locazione  di  un  magazzino  (n.  52)  e  ad  un 
prestito  di  danaro  (n.  53),  entrambi  del  iv  secolo,  è  un  interessante 
contratto  di  colonia  parziaria,  appartenente  al  vi  secolo  e  relativo  a 
un  vigneto  in  proprietà  di  un  monastero  (n.  56)  :  notevole  fra  Taltro 
la  clausola  della  1.  17,  dove  P  affittuario  dichiara  che  godrà  la  sua 
quota  del  reddito  (la  metà)  {isxà  xoù  ys^pyou,  accennando  così  eviden- 
temente a  un  colono  vincolato  alla  coltivazione  del  vigneto  2).  Una 
lettera  privata  di  un  diacono  a  due  XeiToopyoùvisg  delP  annona  mili- 
taris  (n.  54)  fa  meglio  note  le  norme  vigenti  riguardo  air  annona  nel 
IV  secolo  :  raccolta  dagli  s7ct|xsX7}xat  dei  vari  distretti,  V  annona  è  di- 
stribuita ai  SiaSótat,  incaricati  appunto  di  procurarsi  dagli  sTiifxsXyjxat 
le  derrate,  di  trasportarle  nella  guarnigione  di  loro  competenza  e  di 
distribuirle  ai  soldati.  Più  tardi  a  queste  liturgie  si  vanno  sostituendo 
impiegati  permanenti  e  retribuiti  (cfr.  C.  Th.  7,  4;  C.  J.  12,  S7,  spec. 
e  16;  e  ancora  i  PCairo  Cat.  67050,  67051  e  le  relative  osservazioni 
di  Gelzbr,  Arch.  f.  Papf.^  V,  352.  Cito  ancora  il  n.  55,  lettera  di  un 
vescovo  a  un  suo  collega  per  la  ordinazione  di  un  diacono,  e  il  n.  57, 
una  lettera  ufficiale  di  cui  è  difficile  intendere  il  contenuto. 


5.  Un  materiale  ben  più  vasto  per  la  conoscenza  dell'  Egitto  bi- 
zantino è  apprestato  nella  collezione,  iniziata  dal  Maspero,  dei  papiri 
bizantini  di  Aphrodito  {Catalogus  general  des  antiquités  égyptiennes 
du  Musée  du  Caire.  Nos.  67001-67089.  Papyrus  grecs  d'epoque 
byzantine  par  Jean  Maspero.  Le  Caire,  1910).  Qualcuno  dei  docu- 
menti qui   raccolti   era   già  noto  ed  aveva    anche  formato    oggetto 


1)  Altri  documenti  di  epoca  romana  erano  già  noti:  tali  i  nn.  4-1  (Korne* 
MANN,  Klio,  vili,  398  sgg.),  8  (Eger,  Grundbuchwesen,  68  sgg.),  32  (Eger,  Arch. 
f.  Papf.,  V,  133  sgg  ),  34  (ibid.,  137  sgg.  ;  cfr.  ora  Mitteis,  ree.  cit.).  Su  tutti  cfr.  la 
Rivista  per  il  1909,  I,  3. 

2)  [Per  questa  clausola  e  per  altre  del  documento,  il  Meyer  richiamava  in 
nota  un  papiro  allora  inedito  della  collezione  di  Amburgo;  cfr.  ora  PHamb.  1  23. 
La  frase  di  questo  documento,  1.  31  (aera  tou  èxsiae  7e(i)p-y(ou)  )  rende  indubita- 
bile l'interpretazione  riferita  nel  testoj. 
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di  qualche  ricerca  i)  :  ora  son  da  vedere  su  tutta  la  collezione  le 
recensioni  di  Mitteis,  ZSS.^  XXXI,  392  sgg.,  e  di  Wilcken,  Arch.  f. 
Papf.,  V,  442  sgg.,  e  r  articolo  di  M.  Gelzer,  AUes  und  Neues  aus 
der  byzantinisch-dgyptischen  Verwaltungsmisere,  vornehmlich  im 
Zeitalter  Justinians^  in  Aroh.  f.  Papf.^  V,  346  sgg.  2). 

Su  qualche  parte  dei  documenti  concernenti  il  diritto  privato,  e 
in  ispecie  il  diritto  matrimoniale,  si  è  fermato  il  Mitteis.  Principale 
documento  di  questo  tipo  è  il  n.  67006  V,  contenente  un  lungo  e 
intricato  e  sgrammaticatissimo  contratto  di  matrimonio  [oltre  le 
emendazioni  deir  editore,  cfr.  quelle  del  Mitteis  e  del  Wilcken;  inoltre, 
alle  11.  67-68  io  integrerei  e  correggerei:  àpoopav  }xiav  òySéov  aLTiy.Yjj[v 
oùaav  Tou  7T;]po£Lp[7]|jLsvou]  xTYj{iaxog,  e  a  1.  92  (P.  oXxiov;  ed.  òÀx(a)v) 
1.  otxtfòv].  Essendo  il  figlio  òTxe^ouotog,  gli  §5va  (come  già  V  arrha  spon- 
salicia)  sono  dati  alla  sposa  dal  suocero,  il  quale  riceve  anche  la  fan- 
ciulla dalle  mani  del  padre  di  lei  e  la  consegna  al  figlio  (11.  14-15): 
la  dote  è  consegnata  alla  fanciulla  (1.  78).  Allo  sposo  sono  anche 
consegnati  dal  padre,  air  atto  del  matrimonio,  tutti  i  beni  già  appar- 


1)  Cfr.  Maspero,  Etudes  sur  les  papyrus  d^Aphf^odité,  nel  «  Bull,  de  l'Inst. 
francais  d'arch.  orientale»,  VI,  1908.  L'articolo  era  diviso  in  tre  parti: 

a)  «Un  procès  administratif  sous  le  règne  de  Justinien  ».  Sotto  questo  titolo 
erano  raccolti  i  documenti  della  lite  intentata  contro  il  pagarca  Menas  dagli  abi- 
tanti del  villaggio,  per  difendersi  dalle  sue  esazioni  e  vessazioni  e  per  affermare 
la  loro  indipendenza  dalla  pagarchia  nel  pagamento  delle  imposte  (auTOxpaxTO"* 
(TX^y-a)  [nn  67002,  -024,  -025,  -032  —  -035,  -038,  -041,  -044].  Cfr.  la  recensione  di 
Wilcken.  Arch.  f.  Papf.,  V,  283  sg.;  e  inoltre  Gelzer,  ibid.,  188  sg.;  Stud.  zur 
byz,  Verw.,  92  sgg.;  e  la  mia  Rivista  1909,  III,  11. 

P)  «  Deux  fausses  lettres  sacrées  de  Justinien  ».  La  prima  (n.  67026,  duplicata 
nel  n.  -027)  si  riferisce  a  beni  ereditarli,  che  sarebbero  stati  portati  via  ai  pre- 
sunti eredi  dagli  ufficiali  di  Giuliano  ó  Ivoo^ÓTaro?  (il  pagarca),  cpàaJCONTs;  tòv 
TTposipmu-svov  'AttoXXÒ)  ìjitsuSuvov  aÙTor?  TsXeuT^aai.  L' altra  (u.  67028)  riguarda  i 
diritti  del  secondo  coniuge,  e  risolve  la  disputa  in  base  alla  nota  costituzione  di 
Leone  (e.  5.  9.  6),  secondo  la  quale  il  secondo  coniuge  non  può  ottenere  dal  patri- 
monio dei  marito  più  che  il  meno  favorito  tra  i  tigli  del  primo  letto  (né,  ag- 
giunge ora  il  papiro,  più  di  quanto  fosse  stato  assegnato  per  il  caso  di  soprav- 
vivenza alla  prima  moglie).  Cfr.  Mitteis,  255.,  XXXI,  394;  e  dal  punto  di  vista 
processuale  lo  studio  di  Partsch  citato  oltre. 

-f)  «L'annone  d'Aphrodité  »  (n.  67030).  -  11  n.  67055,  contenente  un  poemetto 
in  onore  di  Giovanni  duca  della  Tebaide,  è  pubblicato  dallo  stesso  Maspero  io 
Dyzantinische  Zeitschrift,  XIX,  1  sgg. 

8)  [Cfr.  ora  anche  la  densa  relazione  di  Partsch,  OòU.Gel.  Anz,  1911,  306  sgg. 
Ne  ho  notizia  troppo  tardi  per  poterne  tenere  tutto  il  conto  che  merita.  Cfr.  tut- 
tavia le  noti  seguenti]. 
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tenenti  alla  madre  del  giovine:  ciò  avviene,  se  sono  esatte  la  lettura 
(incertissima)  e  le  integrazioni,  Xóy[cp  t^p'o  yà][iou  [Sjwpsàg.  Ma,  se  pure 
le  parole  son  queste,  non  mi  par  possibile  identificare,  come  fa  il 
Mitteis,  questa  ^onatio  ante  nuptias  con  gli  §8va:  anzi  mi  par  di 
intendere  che  in  sostanza  il  padre  trasmetta  qui  al  figlio  i  beni  av- 
ventizii,  da  lui  tenuti  fino  a  questo  punto  in  usufrutto.  Oltre  che  dal 
grande  valore  dei  beni  consegnati  e  dal  fatto  che  V  applicazione  delle 
norme  sulla  successione  legittima  doveva  dar  questi  beni  in  proprietà 
allo  sposo,  ciò  mi  sembra  risultare  dai  frammenti  pervenuti  delle 
11.  24  sgg.;  dove  il  padre  dichiarava  di  non  aver  sottratto  nulla  ai 
beni  affidatigli  (propongo  di  leggere:  où5èv  aòTcp  à7iéxpe4;sv)  (per 
à7ié>tXs4;Ev)  èy.  z9]c,  (X7]xp[ó]|as  xou  [aùxoS  vu[i]cp[ioD]  )  e  di  avere  speso 
il  reddito  a  solo  vantaggio  del  figlio  e  non  per  altri  scopi  (in  questo 
ordine  di  idee  potrebbero  bene  inserirsi  le  parole:  ...  aùxòv  (sSa- 
TTctvTgasv  oòòk  zig  §x£pa  . . .)  i).  Se  COSI  è,  la  donatio  ante  nuptias  ser-. 
viva  in  pratica  ai  padri  anche  come  mezzo  giuridico  per  l'abbandono 
dell'usufrutto  sugli  avventizii:  abbandono  la  cui  frequenza  è  atte- 
stata da  Giustiniano  nella  e.  6.  61.  6  §  2  e.  -  Notevole  anche  la  dona- 
zione condizionale  allo  sposo  di  beni  che  il  padre  si  augura  di  avere 
a  sua  volta  in  donazione  dalla  madre  sua  (1.  69  sgg.).  Il  documento 
termina  con  F  assunzione  reciproca  delP  obbligo  di  trasmettere  ai 
figli  i  lucra  nuptialia  (cfr.  Nov.  98  e.  1,  e  Mitteis,  1.  e). 

Agli  §8va  si  riferisce  anche  la  controversia  di  cui  alla  jjiapxupta 
n.  67088;  alla  npb  yd\xou  Swpsoc  (da  intendersi  qui  nel  suo  significato 
normale)  il  n.  67005. 

La  pignorazione  di  una  figlia,  a  cui  accenna  il  n.  67023,  è  note- 
volissima. Probabilmente  fra  i  paesi  dove  xotaux(Yj)  àaép£i(a)  (yi)iJLap- 
xccv(sxo)  (Nov.  134,  7)  era  ancora  sotto  Giustiniano  F  Egitto,  che  se- 
guiva a  questo  riguardo  tradizioni  secolari  (v.  più  oltre,  II,  15)  2). 
Certo  è  che  si  parla  esplicitamente  di  consegna  della  fanciulla 
[à]xoXoófl-a)€  "Cfp  YevaiJL(évtp)  Ttap'  aùxo(u)  (scil.  xou  Tiaxpò^)  ...  vjtoS-f^xifiiaioj 

1)  a  11.  39-40,  Victor  dichiara  esplicitamente  di  trattenere  un  solo  vofxtaaa 
del  patrimonio  della  moglie,  e  giustificali  titolo  dell'acquisto,  ma  la  giustifica- 
zione non  risulta  per  noi  troppo  chiara  (Ix  tx?  uttoSTì^xìti?  Tw«g  )cX7ipovoiia)[v]). 

2)  Il  padre  pignorante  era  [t^  èJa^aTTi  ir£pi7T£7rTa)5c((Ò5)  [irjsvb:  la  frase 
richiama  molto  da  vicino  il  '  propter  nimiam  paupertatem  egestatemque  '  di 
Giustiniano,  C.  4,  43,  2. 
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yQccfi/iiaTÌco.  e  che  anche  la  presente  petizione  per  la  liberazione  è 
detta  ÒKod-qy.iiì.ia.l'x  auYYP^'-P^^-  Notevole  è  anche  che,  meotre  la  fancinlla 
fu  data  a  pegno  per  un  vóiv.aiia,  la  sorella  vorrebbe  ora  liberarla  of- 
frendo mezzo  vó[i'.a|j,a:  il  che  potrebbe  far  supporre  un  patto  anticretico. 

Molte  notizie' i  nuovi  documenti  ci  danno  anche  sul  processo  ci- 
vile. Noto  al  n.  67031  un  editto  del  duca  della  Tebaide,  emanato 
verso  il  547  e  relativo  alle  sportule  spettanti  agli  officiales  del 
tribunale  SulP  argomento  cfr.  Chiovenda,  Ball.,  VII,  281  sgg.  Qui 
troviamo  confermata  sia  la  distinzione  fra  cause  che  richiedono  o 
non  richiedono  atti  scritti  (ureo  aìtìav  aypa'^ov  -  snl  xal;  sf^pi-^oic,  èv- 
T£Ó;sai:  cfr.  e.  12.  29.  .3  §  5),  sia  la  esiatenza  di  una  costituzione 
giustinianea  regolante  questa  materia  ( . . .  xpaxcotou  xaL  xaXXiv-.y.ou 
^IxcBv  paa'.Xécog:  cfr.  Ci.  14  29  §  8;  I.  4.  6  §  25,  e  gli  altri  richiami 
apd.  Chiovenda,  285,  n.  43)  i). 

Al  diritto  giustinianeo  rispondono  anche  le  deposizioni  scritte 
(èxjjiapxupta)  rilasciate  in  occasione  di  liti  civili  (nn  67087-67088).  Cer- 
tamente la  prima,  forse  anche  la  seconda  è  rilasciata  dal  testimone, 
sottoscritta  e  sigillata,  alF  attore  stesso,  il  che  è  esplicitamente  con- 
sentito dalla  Nov.  90  e.  5  {ad  vv  :  xòiv  névxoi  [xapxuptcòv  oòx  sx5tdo|isva)v 
oòSè  èv  xaig  x^pcciQ,  àXXà  rw/'  nsnoayuét^oDy  didouét^ioi'  avzoTg  xoTg  ttccqk- 
yayovaiy  Tj  xaì  xolg  aùxòiv  àvxtStxoii;  xxX.).  Analogo  è  probabilmente  lo 
scopo  delle  dichiarazioni  conservate  ai  nn.  67066  e  67089  :  ma  nel 
primo  documento  la  dichiarazione  relativa  air  àvxi|jiia9-a)ais  dei  clerici 
della  chiesa  di  S.  Maria  a  un  certo  Paós  è  rilasciata  dall'  sYyuyjxi^g  a 
un  terzo,  il  protocomete  Dioscoro.  del  quale  non  si  vede  quale  sia 
r  interesse;  e  la  dichiarazione  della  libertà  di  Eulogia,  contenuta  nel 
n.  67089,  è  designata  nel  documento  stesso  col  nome  molto  vago  di 

La  nuova  edizione  ha  messo  in  nuova  e  vivissima  luce  i  docu- 
menti, già  in  parte  anteriormente  editi,  contenenti  rescritti  giusti- 
nianei 0  convenzioni  relative  al  processo  per  rescritto;  ed  ha  provo- 
cato a  questo  riguardo  uno  scritto  notevolissimo  di  J.  Partsoh,  Neue 
Urkunden  zum  justinianischen  Reshriptenprozesse,  nelle  Nachrichten 
von  der  kgl  Gesellsch.  der  Wiss  zu  GóUingen,  Phil -hist.  Kl ,  1911, 
201  sgg.  11  P.  si  oppone  anzitutto  alla  tendenza  del  Maspero,  di  con- 

')  fv.  orala  minuta  analisi  del  documento  in  Partscii,  ree.  cit.,  315  sgg.]. 
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siderare  come  fittizie  o  come  esercitazioni  scolastiche  queste  lettere 
giustinianee;  e  cerca  altrove  la  spiegazione  dei  fenomeni  che  avevano 
tratto  in  errore  V  editore.  Le  tre  redazioni  alcun  poco  differenti,  che 
di  uno  stesso  rescritto  ci  sono  fornite  ai  nn.  67024  R.  e  V.  e  67025, 
non  debbono  e  non  possono  spiegarsi  supponendo  una  redazione  pri- 
•vata  da  sottoporsi  poi  alla  firma  imperiale,  poiché  anzi  dalle  fonti 
giustinianee  sappiamo  che  il  testo  dei  rescritti  doveva  esser  prepa- 
rato negli  uffici  del  quaestor  sacri  palatii  :  la  diversità  di  redazione, 
e  con  essa  la  mancanza  delle  formule  introduttive  e  conclusive,  si 
spiegano  invece  facilmente  ammettendo  che  i  tre  testi  rappresentino 
successivi  tentativi  di  traduzione  delP  originale  latino  del  rescritto, 
e  questa  ipotesi  sembra  avvalorata  dai  numerosi  latinismi  che  il  P., 
e  con  lui  il  Wendland,  hanno  acutamente  rintracciati.  E  la  stessa 
spiegazione  si  presenta  ovvia  per  i  difetti  formali  che  presentano  i 
nn  67026  e  67028,  da  M.  pubblicate  come  '  fausses  lettres  sacrées  '  e 
considerate  precisamente  come  esercitazioni  di  un  avvocato  o  uomo 
di  affari:  anche  qui  alcuni  latinismi  possono  essere  scoperti.  Il  P. 
non  si  dissimula  le  gravi  difficolta  che  sembrano  opporsi  a  chi  voglia 
ammettere  V  uso  del  latino  nei  rescritti  per  gli  anni  intorno  al  550 
d.  C.  e  per  epistole  dirette  a  un  paese  ellenistico;  e  le  difficoltà  sem- 
brano veramente  enormi,  se  si  tien  presente  che  dalF  anno  535  in  poi 
solo  ragioni  specialissime  hanno  spinto  talvolta  Giustiniano  a  legife- 
rare in  latino;  che  nella  Nov.  7  e.  1  egli  ha  dichiarato  esplicitamente 
r  opportunità  di  scrivere  in  greco  per  essere  inteso  ( . . .  xaóx-^  Sy]  x^  xotv^ 
[scil.  cpwv^]  x£  xaì  §XXd§c  wats  (XTiaatv  aùxòv  sìvat,  yvcópifiov  Sia  xò  7i;pó)(£tpov 
x^i;  èpjjiYjvsiag)  ;  che  le  lettere  scritte  in  latino  dalP  imperatore  per  esser 
dirette  ai  sudditi  venivano  prima  della  spedizione  tradotte  in  greco 
per  cura  del  magister  epistolarum  graecarum  (P.,  p.  222,  e  luoghi 
ivi  eit.).  Questi  ostacoli  sembrano  al  P.  superabili,  ed  io  non  voglio 
decisamente  negarlo:  ma  mi  sembra  che  essi  siano  almeno  tali  da 
lasciare  ancora  aperta  la  questione,  e  da  autoriz7.are  la  domanda  se 
i  latinismi  dei  nuovi  rescritti  non  abbiano  per  avventura  la  loro  ori- 
gine in  una  traduzione  apprestata  negli  uffici  costantinopolitani,  o 
anche  nella  opportunità,  palese  in  più  luoghi  dei  nostri  rescritti,  di 
ridurre  in  greco  espressioni  che  si  trovavano  belle  e  pronte  nelle  co- 
stituzioni latine. 

In  ogni  modo,  poiché  la  genuinità  dei  rescritti  risulta  probabi- 
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lissima,  bene  rileva  il  P.  come  dalla  loro  esistenza  risulti  meglio 
provata  la  fallacia  delF  opinione,  più  volte  messa  innanzi  (ad  es. 
da  Bethmann-HoUweg,  Civ-Pr.,  Ili,  211),  che  la  Nov.  113  e.  1  abbia 
abolito  i  rescritti  nei  processi  civili:  la  novella  si  riferisce  ai  soli 
processi  pendenti,  ma  esplicitamente  consente  che  prima  dell'  inizio 
del  processo  si  sottoponga  la  controversia  al  giudizio  delP  impera- 
tore. Il  che  appunto  avviene  nei  nostri  documenti,  dove  i  rescritti, 
benché  materialmente  consegnati  alla  parte  richiedente,  sono  tuttavia 
indirizzati  (come  è  regola  in  questo  periodo)  al  magistrato,  con  la 
ingiunzione  di  emanare  il  decreto  per  la  citazione  e  di  decider  la 
lite  secondo  la  direzione  segnata  dalF  imperatore  ;  il  vero  e  proprio 
inizio  del  processo  si  avrà  soltanto  quando  là  citazione  sarà  fatta, 
tant'  è  che  talvolta  V  imperatore  non  ha  neppure  notizia  del  nome 
dei  convenuti. 

Anche  il  contratto  del  n.  67032  ha  come  punto  di  partenza  un 
rescritto:  alcuni  abitanti  di  Aphrodito  hanno  ottenuto  dall'impera- 
tore un  rescritto  favorevole,  ed  ora  incaricano  gli  exsecutores  negotii 
di  condurre  avanti  il  processo  sino  alla  fine,  fissando  i  compensi  e 
gli  obblighi  reciproci  i).  Gli  exsecutores  sono  viri  clarissimi,  comites 
sacri  consistorii,  e  geriscono  insieme  un  ufficio  privato:  il  contratto 
è  quindi  concluso  con  entrambi,  quantunque  il  solo  Palladios  debba 
in  fatto  esercitare  la  funzione  di  exsecutor  (sxptpaa-cyjg).  Questa  fun- 
zione, che  nel  Codice  e  nelle  Novelle  è  sempre  tenuta  separata  da 
quella  delPadvocatus,  se  ne  distingue  infatti,  come  in  Francia  V  '  avoué  ' 
si  distingue  dall'  '  avocat  '  e  in  Inghilterra  il  '  solicitor  '  dal  '  barrister  '; 
ma  CIÒ  non  toglie  che  V  exsecutor  possa  estendere  la  sua  attività  sino 
air  arringa,  come  probabilmente  avviene  anche  nel  caso  nostro  ;  anzi 
il  P.  ritiene  che  la  funzione  di  èxptpaax'y^g  sia  stata  collocata  nel  no- 
stro contratto  in  prima  linea  soltanto  per  evitare  la  sanzione  del  di- 
vieto fatto  agli  avvocati  di  concludere  coi  clienti  un  contratto  scritto 
Nel  documento  si  accenna  anche  alla  necessità  legale  dell'  intervento 
dell'  exsecutor  :  necessità  aflTermata  in  varii  testi  giustinianei  (e.  12. 


»)  (Nella  citata  recensione  (p.  319)  il  P.  richiama  l'attenzione  anche  sul  fatto 
che  il  documento,  pur  conforme  allo  stile  dei  papiri  di  età  bizantina,  è  redatto  a 
Costantinopoli.  Ciò  lo  conduce  alla  ipotesi  che  la  grande  rivoluzione  nello  stile 
documentario,  che  si  osserva  nei  papiridel  iv  secolo  e  nei  successivi,  derivi  np. 
punto  da  una  ricezione  della  pratica  notarile  della  nuova  capitale]. 
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60.  1;  12.  21.  8  pr  ;  3.  1.  13  §  9;  e.  7.  39.  3  §  1,  dove  le  parole  'per 
exsecutorem  '  sono  interpolate  -  cfr.  e.  Th.  4.  14.  1).  Più  interessante 
ancora  è  il  fatto  che  nel  papiro  V  exsecutor  assume  come  suo  obbligo 
quello  di  citare  davanti  al  tribunale  gli  avversarli,  mentre  la  comune 
opinione  ritiene  essenziale  al  processo  giustinianeo  la  citazione  d'ufficio, 
e  pone  appunto  nella  forma  della  citazione  la  differenza  essenziale  fra  il 
processo  per  denunciationem  e  quello  per  libellos.  La  dichiarazione  del 
papiro  non  è  isolata;  anzi  trova  conforto  in  quei  testi  giustinianei 
dove  si  riconosce  implicitamente  all'  attore  la  facoltà  di  mandare  il 
libello  al  convenuto  (e.  3  10.  2;  Nov.  96  e.  1).  Gli  altri  testi,  che 
pongono  come  obbligo  dell'  attore  la  insinuatio  presso  il  index  ordi- 
narius  e  fanno  rilasciare  da  questi,  dopo  una  cognizione  a  limine,  un 
decreto  relativo  alla  citazione,  non  sono  -  continua  il  P.  -  in  contrad- 
dizione: il  decreto  autorizza  o  non  autorizza  la  citazione,  ma  non  cita, 
anzi  lascia  la  citazione,  come  in  ogni  altro  periodo  dello  sviluppo  del 
diritto  romano,  all'  attività  deli'  attore  e  del  suo  rappresentante. 

Per  quanto  riguarda  i  nuovi  dati,  che  dalla  collezione  possono 
trarsi  per  F  amministrazione  finanziaria  della  xwfiY]  'AcppwSixvjs»  debbo 
limitarmi  a  Tiassumere  i  risultati  dello  studio  citato  del  Gelzer. 
Come  è  noto,  erano  stati  appunto  i  primi  pubblicati  fra  i  papiri 
della  collezione  a  dar  notizia  della  autopragia  (twv'  aùxoTi;paxx(Dv  a^'/JM-a). 
Ora  il  n.  67019  dà  precise  notizie  sul  modo  in  cui  il  privilegio  era 
stato  ottenuto  :  àKÒ  ■9"£'.o[i)]  tutcou  xou  xyj^  O-slag  XT^gecog  As[ov]xos  :  si 
tratta  dunque  di  un  decreto  di  Leone  (imp.  457-474).  Il  privilegio, 
che  importava  la  facoltà  dei  proprietarii  di  pagare  direttamente  le 
imposte  alla  prefettura  della  Tebaide,  trovava  la  maggior  resistenza 
nei  pagarchi  ;  contro  i  quali  appunto  1  uptoxoxttìti^xa'.  ebbero  più  volte 
ad  agire  in  difesa  del  privilegio  i).  Questo  privilegio  non  si  estendeva 


»)  Al  n.  67024  troviamo  riferito  che  il  villaggio,  per  difendersi  dalle  vessa- 
zioni dei  pagarchi,  si  mise  sotto  la  protezione  della  sacra  domus  (11.  7-8  :  t<o  SJeitj) 
fi;ji.(5v  otxtp  ^cpà?  aÙTOÙ?  ÈTriSouMai  xat  ùttò  t^v  Ttpoalraaiav  aùrou  -^svsaSai). 
Il  Partsch  (1.  c„  n.  4)  intende  la  parola  icpoaraala  in  senso  tecnico,  come  equiva- 
lente a  pafrocinmm,  e  ricorda  il  C.  2,  15  (16),  1,  dove  la  sacra  domus  funziona  forse 
come  uno  dei  potentiores  a  cui  i  proprietarii  affidano  le  loro  sostanze.  Ma  il  P. 
stesso  riconosce  che  questo  patrocini um  non  poteva  produrre  grandi  risultati 
pratici;  e  a  me  sembra  addirittura  che  alla  dichiarazione  del  n.  67024  non  sia 
d^to  nella  decisione  della  controversia  nessun  rilievo  giuridico.  Crederei  perciò 
che  la  espressione  tecnica  sia  stata  usata  catacresticamente,  per  impetrare  so- 
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tuttavia  a  tutti  gli  abitanti  della  x(ó[xy};  anzi  la  frase  ol  &kò  xvjs  %w|X7)g, 
usata  di  solito  nelle  quietanze  (n.  67033  sgg.)  conformi  al  sistema 
deir  autopragia,  designa  soltanto  i  proprietarii  privati  gravati  di  im- 
posta fondiaria,  i  auvxsXsataì  xal  xxiìxopsg,  compresi  neir  ultima  cate- 
goria così  i  ixsyaXoi  xxT^xopsg,  le  cui  terre  sono  coltivate  da  coloni  e 
neir  epoca  della  raccolta  anche  da  operai  liberi  (xstpóxsxvot)  esercenti 
di  solito  piccole  industrie  (n.  67020),  come  i  O-sTixoxxrjxopes,  piccoli 
proprietarii  che  coltivano  da  sé  i  loro  fondi.  Non  godono  invece  della 
autopragia  i  monasteri,  che  pagano  le  imposte  al  pagarca  (n.  67021). 
La  posizione  amministrativa  del  villaggio  aùxóTipaxxo?  è  sostanzial- 
mente conforme  a  quella  che  avevano  le  città  nel  regime  municipale 
del  IV  secolo  :  il  villaggio  è  rappresentato  dal  collegio  dei  Tipwxoxoo- 
fi'^xat,  presieduto  dal  upósSpog,  e  la  responsabilità  del  npósòpog,  per  il 
puntuale  pagamento  delle  imposte  è  garantita  dalla  responsabilità 
sussidiaria  del  collegio  ;  P  esazione  compete  all'  èTiiiJLsXYjxTìg  per  le  im- 
poste in  natura,  air  òtioSsxxyjs  per  quelle  in  danaro  o  aderate,  anche 
qui  conformemente  alle  regole  vigenti  nel  iv  secolo  per  le  comunità 
cittadine. 

Le  imposte  sono  distinte  in  cinque  categorie,  npòc,  x[ò]v  0-sIov  vó- 
|jiov  xaì  xYjv  véav  8ioiyv[')r]]atv  (n.  67057),  cioè  -  come  bene  intendono  il 
Maspero  e  il  Gelzer  -  in  conformità  dell'  Editto  XIII  di  Giustiniano. 
Come  neir  Editto,  cosi  nei  papiri  è  messa  in  prima  linea  la  èjipoXVj, 
la  nota  imposta  in  natura,  calcolata  per  il  nomo  Anteopolite  in 
61674  artabe,  cioè  circa  i/i30  degli  otto  milioni  che  F  editto  indica 
come  somma  della  GixoKop.n'.(x.  di  tutto  V  Egitto  La  seconda  categoria 
di  tributi  (òuèp  àvvctìvwv)  va  identificata  coi  tributi  spettanti,  secondo 
il  e.  9  deir  Editto,  al  praefectus  praetorio,  al  quale  appunto  era  affi- 
data la  cura  delF  annona  militare  :  nei  nostri  papiri  troviamo  anche 
i  funzionarii  provinciali  notoriamente  dipendenti  dal  prefetto,  quali 
gli  scriniarii  e  i  cancellarli  (n  67002,  67005,  67021,  67023),  e  control- 
liamo ancora  una  volta  la  progressiva  adaeratio  dell'  annona  (n.  67050, 
67051). 

stanzialmente  la  tutela  delle  leggi  dello  Stato;  allo  slesso  modo  che  nell'epoca 
tolemaica  la  denominazione  dei  classici  esecutori  testa  menta  ri  i  (ÈTrirpOTroi)  era 
attribuita  alla  coppia  regnante  solo  per  porre  sotto  la  in'otezione  delle  leggi  dello 
Stato  l'ultima  volontà  del  testatore. —  Un  altro  luogo,  dove  l'espressione  '  patro- 
cinium  '  è,  a  mio  avviso,  usata  in  senso  non  tecnico,  è  la  e.  32.  1.  ".'9.  8  (contro 
ZuLUETA,  De  patrociniis  vicorum^  29). 
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Come  terza  categoria  il  papiro  n.  67057  indica  i  xavovtxoc,  da  iden- 
tificarsi col  canon  largitionalium  titulorum  del  C.  10.  23  R.  e  con  le 
prestazioni  dovute  per  V  Editto  (e.  11)  al  comes  sacrarum  largitionum. 
In  questa  categoria  rientra  il  titolo  ènocpca,  cioè  V  onorario  pagato  dal 
distretto  air  inspector  (ènónriQ)  inviato  per  il  riordinamento  dei  ruoli 
delle  imposte. 

La  quarta  categoria  è  quella  delle  ouvigO-scat  o  doni,  pagate  ai 
funzionari!  delle  imposte  (axptviàpiog,  èfjipoXdxwp,  sijrsXXsuxigs,  canonica- 
rius,  palatinus),  ai  comandanti  delle  guarnigioni  militari  (duces,  vi- 
carii,  tribuni),  e  ancora  ai  magistrati  cittadini,  quali  T  èm[xsXrizri<;  -coù 
òri\ioaio\)  XoyioxYjpfou,  amministratore  delle  finanze  cittadine,  e  il  suo 
^oYid-óg.  Tutti  questi  magistrati  dovrebbero  essere  stipendiati  dalla 
annona;  ma  una  serie  di  provvedimenti  fiscali,  che  hanno  -  come 
ben  mostra  il  G.  -  la  loro  origine  nelle  disastrose  guerre  vandaliche 
di  Leone,  ha  via  via  separato  questo  carico  dalla  annona  per  addos- 
sarlo come  un  nuovo  tributo  sulle  città  e  sulle  pagarchie. 

Finalmente  troviamo  tasse  pagate  ÓTièp  uayapxtas:  in  parte  sono 
destinate  al  mantenimento  del  pagarca  e  dei  suoi  impiegati,  in  parte 
alle  spese  della  città  e  della  y.é\iri  (àaxwà  xat,  Tccofiyjxtxot),  e  come  tali  si 
distinguono  dalle  imposte  statuali  cosi  nettamente,  che  anche  i  pro- 
prietarii  aòxóTipaxxot  di  Aphrodito  le  versano  nelle  casse  della  pa- 
garchia. 

6.  La  posizione  amministrativa  della  xwiav]  AcppcoSóxYjg  nelP  epoca 
bizantina  aspetta  ancora  nuovi  lumi,  oltre  che  dalla  prosecuzione  della 
edizione  intrapresa  dal  Maspero,  anche  dalla  pubblicazione  di  un'am- 
pia serie  di  documenti  della  stessa  epoca  e  località,  acquistati  dal 
British  Museum.  La  pubblicazione  è  riservata  al  V  volume  del  mo- 
numentale Catalogo  ;  ma  intanto  il  IV  volume,  edito  lo  scorso  anno, 
coglie  la  nostra  -aóìiiri  e  riccamente  la  illustra  in  un  momento  poste- 
riore della  sua  vita,  cioè  al  principio  deir  viii  secolo,  in  piena  domi- 
nazione araba  {Greeh  Papyri  in  the  British  Museum.  Catalogne  with 
texts:  Voi  IV.  The  Aphì^odito  papyri,  ed.  by  H.  I.  Bell,  with  an 
appendix  of  coptic  papyri  ed.  by  W.  E.  Crum.  London  1910:  cfr. 
WiLCKEN,  Arch.  f.  Papf.,  V,  451  sg.)  11  nuovo  materiale  documen- 
tario si  presenta  accompagnato  da  una  introduzione  generale  e  da 
numerose  note  illustrative,  che  facilitano  un  primo  orientaménto. 
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Sotto  il  dominio  arabo,  persistono  sostanzialmente  nelle  loro 
grandi  linee  le  divisioni  amministrative  del  diritto  bizantino.  Le  pro- 
v:nce  del  califfato  sono  ancora  le  tre  gtoixVjoetg  di  Giustiniano  :  Africa, 
Egitto,  Oriente  ('AvaxoXi^)  ;  e  ciascuna  ha  un  suo  governatore  (au|j,- 
pouXos).  In  Egitto  si  conserva  ancora  la  divisione  in  ènapxiat,  fissata 
dair  Ed.  XIII  (cfr.  Gelzer,  Studien  zur  byz.  Verw.;  e  la  mia  Rivista 
1909,  III,  11);  ma  le  sTiapxtat  sono  divise,  secondo  un  nuovo  schema, 
in  Arcadia,  Tebaide,  xò  Xtixtxov,  dovendosi  per  quest'  ultimo  inten- 
dere, come  assume  il  Bell,  la  parte  sud  delle  due  Tebaidi  giustinianee, 
quella  parte  appunto  che  segna  il  confine  con  la  Nubia  (v.  anche  nel- 
r  Editto  cit.,  3,  1  :  xò  6y3palxòv  Xiiitxov)  D'  altronde,  le  funzioni  del  dux 
sono  ridotte  al  minimo  :  i  rapporti  amministrativi  e  finanziarii  si 
svolgono  fra  il  aujipouXog  e  i  pagarchi,  e  il  duce  appare  solo,  di  quando 
in  quando,  come  incaricato  di  verificare,  a  mezzo  dei  suoi  ^oyoaxctxat, 
i  conti  e  il  danaro  inviati  dalle  pagarchie  alla  capitale.  La  più  impor- 
tante unità  territoriale  è  appunto  la  pagarchia,  con  a  capo  il  pagarca 
0  SioixTjxiQg:  geograficamente  -  come  dimostra  il  Bell  -  le  pagarchie 
si  identificano  ora  quasi  completamente  con  gii  antichi  voixoi,  scom- 
parendo in  epoca  araba  le  cause  che  sottraevano  air  autorità  del 
pagarca  una  parte  del  territorio,  cioè  V  autonomia  delle  città  rette 
a  municipium  e  la  posizione  privilegiata  dei  villaggi  aòxÓTcpaxxot.  Vi 
è  pure  qualche  eccezione,  e  appunto  in  posizione  eccezionale  ci  si 
presenta  la  xwhyj  'Acppodixw;  la  quale,  pur  essendo  stata  città  capitale 
di  "^o^óQ  ('AtppoStxTjc  TcóXig)  in  epoca  romana,  si  era  nelP  epoca  bizan- 
tina fusa  nel  vo|iòg  'AvxaionoXixYjc,  pur  tenacemente  conservando  -  come 
ben  sappiamo  dai  papiri  del  Cairo  -  la  sua  aùxoTrpayta  ;  e  nelP  epoca 
araba  ritorna,  con  la  sua  modesta  denominazione  di  xwjiyj,  capoluogo 
di  pagarchia.  A  questo  risultato  deve  aver  appunto  contribuito  la  aùxo- 
Tipayta  bizantina,  anzi  il  non  esser  mai  stato  il  villaggio  amministra- 
tivamente incluso  in  una  pagarchia. 

I  documenti  della  collezione  si  riferiscono  tutti  alla  vita  ammi- 
nistrativa della  pagarchia  :  sono  lettere  del  governatore  ai  pagarchi 
(nn.  1332-1406)  e  ai  contribuenti  (1407-1411),  conti  e  ruoli  di  imposte 
(nn.  1412-1461);  alle  stesse  categorie  appartengono  i  documenti  rias- 
sunti nelle  descriptions  (nn.  1163-1493),  e  agli  stessi  rapporti  si  rife- 
riscono anche,  benché  molto  più  varii  nelle  forme  e  nei  modi,  i  do- 
cumenti copti  (nn.  1494-1(346). 


RIVISTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   l'ANNO    1910  231 

Oggetto  unico  di  tutto  questo  carteggio  sono  in  sostanza  le  nu- 
merose e  diverse  prestazioni  degli  abitanti  al  califfato.  Nelle  lettere 
del  governatore  Kurrah,  il  fine  principale  delle  autorità  ammini- 
strative è  espresso  più  volte  recisamente,  con  la  dichiarazione  che 
primo  dovere  del  SioixvjTTJg  è  quello  di  esigere  i  SyjptóoLa  (n.  1349, 
1.  17  sgg.  :  soY]  yàp  sKioxdi\ievoc,  d)g  xò  Tipmov  |  xaL  àvcóxspov  xscpaXatov 
6X(i)v  xtóv  spYcov  xou  ÒTroupyou  |  r]  ègavuayj^  xwv  SY][ioata)v  sazi  ;  v.  ancora 
nn.  1356,  1394). 

Fra  le  prestazioni  sono  in  prima  linea  le  imposte  ordinarie  (SvjiJtóoia 
in  senso  stretto)  e  straordinarie  (èxaxpaópSiva),  in  danaro  e  in  natura. 
Le  imposte  ordinarie  in  danaro  (xp^oi-kò.  Svjixóaia)  prendono  ancora  il 
nome  di  xdvcov  (v.  in  ispeoie  i  nn.  1412-1416),  che  ricorda  vivamente 
i  Vwavovixd  dei  PCairo  Cat.  e  il  canon  largitionalium  titulorum  del  C. 
10,  23  R.  ;  e  dal  mondo  greco-romano  derivano  anche  le  due  prin- 
cipali imposte  in  cui  i  xp^'^^'^^  si  distinguono,  la  capitatio  (àvSpta|jiÓ€ 
0  Stdypapov  :  cfr.  nello  stesso  senso  la  espressione  ataypacpVj  dei  docu- 
menti bizantini)  e  la  imposta  fondiaria,  che  con  la  sua  stessa  deno- 
minazione (dcTtò  5Y][xo(oiag)  Iscil.  y^s])  fa  manifesta  la  concezione  mus- 
sulmana della  proprietà  dello  Stato  sulla  terra  e  della  sua  concessione 
in  semplice  possesso  ai  singoli  che  pagano  il  tributo.  Una  terza 
categoria  di  xP^^^'^°^  Syjfióaia  è  data  dalla  SaixdvY),  cioè  dalle  imposte 
prelevate  per  il  mantenimento  dei  funzionarli  :  e  bene,  in  un  certo 
senso,  il  Bell  presenta  questa  imposta  come  una  riproduzione  della 
annona  romano-bizantina.  Senonchè,  mentre-  V  annona  costituisce,  per 
r  Editto  XIII  e  per  i  PCairo  Cat.,  una  categoria  di  imposte  ben  di- 
stinta così  dai  xavovixd  come  dalla  siipoXTg,  la  SaTcdvTj  si  fonde  -  secondo 
che  sia  prestata  in  danaro  o  in  natura  -  in  parte  coi  xP^^'-'^°^  57](jióoia 
e  in  parte  con  la  siipoXVj.  Anche  la  sfjipoXV)  dunque  si  presenta  divisa 
in  due  gettiti  :  quello  che  deve  esser  versato  nei  granai  pubblici  (scg 
xà  oppta  [dal  latino  horrea]  BapuXwvoc)  e  quello  che  deve  essere 
somministrato  come  SaTidvY]  ai  funzionarli. 

Di  tutte  queste  imposte  V  amministrazione  centrale  fissa  il  gettito 
totale  :  il  riparto  fra  i  contribuenti  singoli  è  lasciato  ai  [leiì^ovec,  di 
ogni  x^J^P^o'^»  i  quali  prima  nell'  ufficio  del  pagarca  ripartono  V  onere 
deir  imposta  fra  i  singoli  x^P^°'-ì  e  poi  nelP  interno  di  ogni  x«)ptov  com- 
piono r  ulteriore  ripartizione  fra  i  singoli  individui  e  i  singoli  enti. 
Di  questi  reparti  di  tasse  (fxsptanoi)  la  collezione   conserva   un  buon 
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numero  :  si  riferiscono  talvolta  complessivamente  alle  imposte  fon- 
diaria e  personale  od  alla  è\\^oXri  ('ad  es:  nn.  1419,  1420),  tal' altra 
anche  alla  5a7càvYj  (n.  1421),  tal'  altra  invece  ad  una  sola  imposta.  Più 
interessanti  ancora  sono  i  ruoli  complessivi  di  xp^^^^à  dyjpLóota,  con- 
servati ai  nn.  1412-1418  :  complessivi  sia  nel  senso  che  il  gettito  delle 
imposte  vi  è  fissato  nel  suo  totale,  senza  distinzione  fra  le  varie  ca- 
tegorie citate,  sia  nel  senso  che  la  divisione  è  fatta  solo  per  x^P^*» 
non  per  individui.  La  caratteristica  principale  di  questi  ruoli  è  che 
in  essi  si  trova  indicata,  dopo  il  gettito  totale  previsto  (xà  stii^yjtoó- 
|isva),  una  quota  già  versata  al  tesoro  della  provincia  (à<p'  wv  [scil. 
ÈTC'.^r^xouiJiévtóv]  stg  tyjv  odxsXXav),  e  finalmente  la  rimanenza;  il  che 
trova  la  sua  probabile  spiegazione  nel  costume  dei  governatori  arabi 
di  esigere  parte  delle  imposte  fuori  delle  normali  y.axapoXai  semestrali, 
anticipatamente  o  posticipatamente.  E  sembra  che  alla  forzata  anti- 
cipazione di  imposte  si  riferisca  anche  la  oscura  parola  Xoybijiov,  che 
tante  volte  ricorre  nei  nostri  ruoli  nella  stessa  posizione  che  vi  hanno 
le  somme  versate  bìq  ttjv  odxsXXav. 

Nei  nn.  1413  e  1414,  si  trovano  calcolate  insieme  con  le  imposte 
ordinarie  anche  le  straordinarie  ;  fra  le  quali  è  segnata  la  Tsxdpxia 
aòz{(òv)  [scil.  Syjfiooicov],  ragguagliata  ai  SyjiJLÓaia  -  come  pare  -  nella 
misura  dell'  1  o/o  e  destinata  probabilmente  alle  spese  di  esazione,  e 
-  come  principale  entrata  -  gli  àriapyuptofioL  Stavofiwv,  cioè  V  adaeratio 
di  contribuzioni  prestate  originariamente  in  natura  :  fra  gli  àTiapYupiofjiot 
si  distingue  secondo  che  siano  fatti  in  base  alla  tariff'a  ufficiale  (x^ 
xtjii^ast),  0  senza  tariffa  in  base  ai  prezzi  di  mercato  (àveu  xiiar^oscog). 
Tutte  queste  imposte  straordinarie  sono  stabilite  in  una  quota  fissa, 
e  divise  fra  gli  abitanti  secondo  i  soliti  iispiaiaot  (cfr.,  oltre  i  |jiepio[jioi 
conservati,  la  lettera  n.  1356,  dove  il  governatore  ordina  il  riparto 
degli  èxaxpaópS'.va  nei  modi  consueti). 

Ma  accanto  alle  SiavojjLai  aderate  persistono  quelle  in  natura,  nu- 
merose e  multiformi.  Le  lettere  al  pagarca  e  i  documenti  copti  sono 
pieni  di  requisizioni  di  ogni  specie:  ai  contribuenti  spetta  di  fornire 
i  marinai  per  il  xoùpoov  A'.yÓTixou  ed  anche,  spesso,  per  i  trasporti 
dalle  altre  diocesi  (nn.  1337,  1351,  1353,  1374,  1388-1391,  1393);  di 
contribuire  alle  spese  del  trasporto  e  delle  riparazioni  alle  navi 
(nn.  1346,  1371,  1386,  1387);  di  fornir  materiali  (nn.  1362,  1368,  1378) 
e  operai  (un.  1334,  1336,  1341,  1342,  1348,  1366,  1376,  1402,  1403)  per 
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le  maggiori  costruzioni  pubbliche,  quali  il  palazzo  del  governatore  a 
Fustat  e  la  moschea  di  Damasco  ;  di  pagar  le  spese  degli  uffici  po- 
stali che  interessano  la  pagarchia  (n.  1347)  ;  e  così  di  seguito.  Non 
liturgie  nel  senso  ristretto  della  parola,  di  lavoro  cioè  imposto  e  gra- 
tuitamente prestato  dai  cittadini  :  non  è  imposta  ai  marinai  né  agli 
operai  la  prestazione  del  lavoro,  ma  ai  contribuenti  (forse  ai  soli  pro- 
prietarii  fondiarii)  si  impone  di  procurare  a  proprie  spese  la  mano 
d'  opera  di  cui  lo  stato  ha  bisogno.  Tant'  è  che  da  espressioni  vaghe 
delle  lettere  e  degli  èvictyia  rimane  spesso  incerto  se  si  intenda  ri- 
chiedere r  effettivo  invio  di  lavoratori  (sv  awiiaxi)  o  il  semplice  rifa- 
cimento delle  spese  che  F  amministrazione  incontra  per  procurarseli 
altrove  (sv  à7rapyopia(i(ì)),  dubbio  questo  che  sorgeva  anche  negli  stessi 
destinatarii  degli  ordini.  Notevole  in  ispecie  il  documento  copto 
n.  1508,  dove  un  funzionario  di  un  sTioixtov  della  pagarchia,  cui  era 
stato  chiesto  mezzo  opeì^aio^  dichiara  di  avere  ottemperato  sv  àuap- 
Yupto|jL(j)  ma  di  essersi  poi  accorto  che  la  richiesta  era  stata  fatta  sv 
awiiaxi. 

Tutta  questa  folla  di  prestazioni  e  di  tributi  vessava  i  proprie- 
tarii  fondiarii  cosi  gravemente,  da  costringerli  all'  abbandono  delle 
terre.  Molti  correvano  alle  città  (cfr.  già  Becker,  Klio,  X,  2,  p.  8), 
e  gli  ovxss  sv  BapuXwvt  costituiscono  nei  nostri  documenti  una  fortis- 
sima percentuale  fra  gli  appartenenti  alla  pagarchia;  altri  si  rifugia- 
vano qua  e  là,  sfuggendo  il  piti  delle  volte  alle  indagini  delle  autorità. 
Negli  anni  709  e  710  d.  C,  la  preoccupazione  di  ricondurre  questi 
cpuyaSes  alla  loro  ìSca  è  fra  le  maggiori  del  au[iPouXog  Kurrah  :  le  let- 
tere al  pagarca  (nn.  1332,  1343,  1344,  1349,  1361,  1381-1385)  sono  piene 
di  incitamenti  a  Basilio  perchè  indaghi  sul  rifugio  di  ciascuno,  ri- 
spedisca nelle  loro  pagarchie  gli  immigrati,  richiami  presso  di  sé  gli 
emigrati;  e  fissano  le  pene  pecuniarie  e  corporali  per  i  fuggiaschi, 
per  i  favoreggiatori,  per  i  magistrati  troppo  tiepidi  nel  perseguitarli; 
ed  ordinano  'compilazioni  di  liste  complete  e  precise.  Qualcuna  di 
queste  liste  si  è  parzialmente  conservata  ai  n.  1460  e  1461:  e  il  male 
doveva  certo  esser  grave,  se  nel  n.  1460,  che  pure  è  un  frammento, 
sono  ancora  leggibili  oltre  duecento  nomi  di  immigrati  dalla  Tebaide 
in  Aphrodito.  Né  minore  impressione  fanno  i  documenti  copti,  dove 
abbondano  le  sYYuvjxiy.ai  ó|ioXoy[at  di  magistrati  e  di  privati,  a  cui  i 
fuggiaschi  erano  dati  m  consegna  dietro  assunzione  dell'obbligo  di 
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custodirli  e  comminazioni  di  gravi   sanzioni  per  mancata   custodia 
(nn.  1518-1528,  e  passim). 

Questo  quadro  generale  di  miserie  e  di  vessazioni  -  degno  se- 
guito della  '  byzantinische  Verwaltungsmisere  ^  così  vivamente  de- 
scritta dal  Gelzer  -  è  visibile  a  chiunque  sfogli  il  volume,  per  quanto 
gravi  siano  le  questioni  che  su  molti  singoli  punti  si  sollevano,  e  più 
gravi  forse  -  come  suole  avvenire  -  quelle  che  la  nostra  ignoranza 
ci  toglie  pur  di  vedere.  Ma  per  un^  analisi  minuta  di  ogni  documento 
non  è  questo  il  luogo,  né  io  la  persona;  non  posso  anzi  che  ripetere, 
con  ben  più  profonda  significazione  di  umiltà,  le  parole  del  Maestro 
della  papirologia:  «  Es  wird  wohl  jedem  von  uns  erst  viele  Arbeit 
kosten,  bis  er  sich  in  dieser  neuen  Urkundenwelt  zu  Hause  fùhlt». 

7.  Numerosi  sono  anche  i  documenti  editi  sparsamente,  durante 
Tanno  1910,  in  riviste  e  in  raccolte  varie. 

Interessantissima  per  gli  storici  è  la  piccola  serie  pubblicata  da 
P.  M.  Meyer,  Die  Libelli  aus  der  decianischen  Christenverfolgung , 
nelle  Abhandlungen  der  kgl.  Preuss.  Ahad.  der  Wiss.,  Phil  -hist,  Kl.,- 
Anhang,  Abh.  V.  Di  questi  libelli  i  papiri  avevano  già  ofi'erto  un 
piccolo  numero  (BGU.  I  287,  POxy.  IV  658,  PAlex.  Bull.  IX  87,  PPatr. 
Or.  IV  113-118);  ora  il  M.  ha  potuto  trovare  nella  collezione  di  Am- 
burgo 19  documenti  del  tipo,  appartenenti  tutti,  come  il  PPatr.  Or. 
IV  113,  alla  xtójxYj  Theadelphia,  e  adatti  cosi  a  dare,  oltre  le  più  mi- 
nute notizie  sul  procedimento,  anche  la  misura  della  estensione  data 
da  Decio  all'editto  del  249.  L'ordine  di  sacrificare  agli  dei  non  era 
dato  soltanto  ai  sospetti  di  cristianesimo,  ma,  proprio  come  vuole  la 
interpretazione  letterale  del  testo  (ricostruito  da  Harnack,  Theolog. 
Lit-Zeit,  1894,  41),  a  tutti  i  cittadini  romani;  un  nuovo  editto  isti- 
tuiva speciali  commissioni  che  assistessero  per  questo  riguardo  i  ma- 
gistrati. Della  effettiva  nomina  di  tali  commissioni  si  aveva  già  notizia 
per  varie  parti  dell'  impero  :  ora  i  papiri  ce  le  mostrsmo  vive  ed  atti- 
vissime in  Egitto.  Dai  libelli  si  ricava  che  il  sacrifizio  agli  dei  deve 
essere  compiuto  in  presenza  della  commissione,  e  che  immediata- 
mente deve  esserne  disteso  il  processo  verbale  in  forma  di  dichia- 
razione subiettiva  del  sacrficante:  il  verbale  deve  poi  essere  autenti- 
cato dalla  dichiarazione  della  assistenza  dei  commissari  e  dalla  sot- 
toscrizione di  un  commissario,  coi  solito  oeoy]|jL(6£a)|jiat).  —  Cfr.  sulla 
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raccolta  G.  Kbuqer,  Deutsche  Lit.-Zeit.,  1911,  848  sgg.;  Wilcken, 
Arch.  f.  Papf.^  V,  439  ;  e  sui  libelli  in  genere  Schonaich,  Die  Libelli 
u.  ihre  Bedeutung  fur  die  Cìiristenverf.  des  K.  Decius,  Glogau,  1910. 

Una  brevissima  collezioncina  è  quella  pubblicata  dal  Nicole,  Teco- 
tes  grecs  inèdita  de  la  collection  papyrologique  de  Genève,  nei  *  Mé- 
moires  publiés  à  V  occasion  du  jubilé  de  PUniv.  de  Genève  ',  1909.  Per 
i  giuristi  presentano  qualche  interesse  il  n  4,  contenente  dei  frammenti 
sulla  circoncisione  dei  sacerdoti  e  sulle  formalità  religiose  e  ammi- 
nistrative che  r  accompagnavano,  e  il  n.  5,  ricevuta  (non  si  sa  di  chi 
né  a  chi  rilasciata)  per  fornitura  di  oggetti  di  marina.  Cf.  Wilcken, 
Arch.  f.  Papf.,Y,  435;  Kenyon,  Arch.  Report,  1909-10;  Fuhr,  Beri, 
phil.  WochSchr ,  1910,  579  sgg.;  Rabel,  Deutsche  Lit.-Zeit.,  1910, 
1756  sg.  —  Ricordo  anche,  benché  non  strettamente  pertinente  a  questa 
Rivista,  r  edizione  del  Nicole,  Le  procès  de  Phidias  dans  les  chro- 
niques  d'Apollodore  d'api^ès  un  papyrus  inédit  de  la  collection  de 
Genève,  1910  (cfr.  Jacoby,  Beri.  phil.  WochSchr.,  1910,  1148  sgg.; 
Lehmann-Haupt,  Klio,  X,  257;  [Ducati,  Atene  e  Roma,  XIV,  9  sgg.]). 

Tra  i  documenti  isolati,  ha  speciale  importanza  quello  edito  dallo 
ZucKER,  Urhunde  aus  der  Kanzlei  eines  ròmischen  Statthalters  von 
Aegypten  in  Originalausfertigung,  in  S.-B.  der  Beri.  Akad.,  1910, 
2,  710  sgg.  (cfr.  MiTTEis,  ZSS.,  XXXI,  394,  sg  ;  Wilcken,  Arch.  f. 
Papf.,  V,  436  seg).  È  il  primo  documento  originale  della  cancelleria 
del  prefetto  che  pervenga  fino  a  noi;  e  perciò  si  presenta,  anche  dal 
punto  di  vista  paleografico  e  diplomatico,  notevolissimo.  Ma  non  è 
senza  valore  il  suo  contenuto  giuridico;  cioè  la  dichiarazione,  fatta 
dal  preside  Subatianus  Aquila  (a.  209  d,  C.)  allo  stratego  del  nomo 
arsinoite,  di  aver  rilasciato  per  compiuta  espiazione  di  pena  un  con- 
dannato ad  metalla;  1.  3  sgg.:  Niyspav  IlaTietpiou  xaxaStxao^évxa  sìg 
àXaPaoTpòijva  èm.  Tcsvxasxiav  ótcò  KXauSiou 'Iou[Xtavou  xou  Staoyjfioxo^xou  uXy]- 
pcboavxa  j  xòv  xfjs  xaxaSixYjg  xpóvov  ànéliìoa.  È  giuridicamente  interessante 
r  apprendere  che  il  decorso  del  tempo  non  scioglie  senz'  altro  il  con- 
dannato dal  suo  obbligo  ai  lavori  forzati,  che  è  anzi  necessario  un 
ordine  del  preside.  Che  questo  ordine  sia  comunicato  allo  stratego 
del  nomo  arsinoite  si  spiega  ammettendo  che  in  quel  nomo  Niger 
abbia  la  sua  iòia.:  questa  opinione, affermata  prima  dal  Mitteis  e  dal 
Viereck,  fu  dal  Wilcken  dimostrata  col  richiamo  a  un  papiro  inedito 
berlinese  dove   l'ordine  di  àTióXooig  è  comunicato  dallo  stratego  al 
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funzionario  di  un  òtficpoSog  perchè  prenda  1  necessarii  provvedimenti 
di  polizia  1).  Anche  si  è  discusso  sulla  posizione  del  magistrato  che 
pronunziò  la  condanna:  secondo  lo  Zucker,  Claudio  Giuliano  ò  un 
prefetto  d** Egitto",  secondo  lo  Stein  {KXavdtog^lovXucyòg  6  (fucat] fiorar og, 
in  Arch  f.  Papf.,  V,  418  sgg.),  il  quale  mette  in  rilievo  le  difficoltà 
storiche  e  diplomatiche  che  si  oppongono  alla  tesi  di  Z,,  si  tratta 
invece  di  un  rationalis  (xa^oXixóg),  e  precisamente  di  quello  stesso 
che  si  trova  indicato  nel  PGiss  I  48,. 1.  4-5.,  ad  vv.  KXauSiou  'Iou[  ]| 
xou  6iaaYj[j,oxàToo,  dove  Meyer  legge  'Ioó[aTou]  e  Stein  propone  'Icu[Xta- 
vou],  e  in  varie  epigrafi  del  CIL.  Se  così  è,  resta  provato  che  anche 
nel  regno  di  Caracalla  e  Geta,  come  poi  indubbiamente  sotto  Cara- 
calla  (cfr.  Mommsen,  Str.R  ,  275),  i  magistrati  fìnanziarii  hanno  avuto 
giurisdizione  penale.  (Sulle  regole  dello  sfruttamento  delle  miniere, 
cfr.  FiTZLER,  Steinbruch  und  Bergwerke  im  ptolemdischen  und  ró- 
mischen  Aegypten,  Leipzig  1910  [e  questa  Rivista,  II,  12];  sul  nostro 
documento  in  ispecie  p.  120). 

Nei  Mèlanges  Chàtelain  (Paris  1910),  il  Vitelli  pubblica  Un  pa- 
piro del  museo  greco-romano  di  Alessandria,  dove  due  Xeowvai  di 
Isis  Nephrommis,  [xia^coxai  delle  terre  appartenenti  al  tempio,  le  danno 
in  subaffitto  a  un  laico  (a.  65  d.  C.)  (ree.  Wilcken,  Arch.  f.  Papf.^ 
V,  432).  Il  V.  ha  messo  il  papiro  in  relazione  con  BGU.  Ili  916, 
ed  ha  dottamente  annotate  le  clausole  relative  alle  prestazioni  reli- 
giose conservate  dai  Xeowvai^).  _  V.  anche  in  calce  all'articolo  le  note 
del  V.  sulla  lettura  della  '  Petition  des  fermiers  de  Soknopaiou  Nesos 
pubblicata  da  Barry,  'Bull.  Inst.  fr.  arch.  62',  III,  1903,  188  sgg. 

Sulla  fede  del  Wilcken  (1.  e,  432,  433)  cito  altri  due  documenti 
che  non  ho  potuto  vedere  sinora  : 

a)  ScHUBART,  Stiftung  fur  einen  Tempel  aus  der  Zeit  des  Au- 
gustus,  in  Ztschr.  f.  àg.  Sprache^  XLVII,  1910,  157  sgg. 

1)  Secondo  il  Wilchen,  seguito  da  Fitzlei-,  1'  àiroXuciu.o?  del  documento  nostro 
sarebbe  uno  schiavo;  non  so  vedere  la  ragione  della  congettura. 

2)  A  1.  30,  V.  propone  [)c(aì)]  3e[PaiciUTa)  o  altra  clausola  simile:  e  più  oltre 
nota  che  gli  riesce  difficile  immaginare  con  che  formula  fossero  qui  introdottigli 
t-^'YuriTat.  Ma  dalla  1.  31,  dove  si  hanno  tracce  sicure  della  designazione  del  se- 
condo è-y-^uTiT^n?,  risulta  che  alla  1.  30  il  nome  del  primo  l-y-j^urtr?  faceva  imme- 
diatamente seguito  alla  pane  dispositiva  del  documento,  e  che  la  Pe^aiwai;, 
come  di  regola  nelle  locazioni,  non  c'era;  ciò  che  resta  della  formula  della 
i'^'^xiti   concorda,  mi  pare,  con  quanto  affermo. 


RI\aSTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   l'ANNO   1910  237 

p)  Haussoulibr,  Requéte  d'un  vétéran,  in  Florilegium  Mel- 
chior de  Yogué,  1910,  283  sgg.  Molto  interessante,  secondo  riferisce 
il  W.,  soprattutto  perchè  vi  si  accenna  per  Fanno  201-2  d.  C.  a  una 
larga  occupazione  del  territorio  di  Kerkesoucha  da  parte  di  veterani, 
e  si  dà  al  gruppo  il  nome  di  xoXcovia. 

E  cito  finalmente,  quantunque  sia  di  importanza  piuttosto  geo- 
grafica e  topografica  che  giuridica,  la  collezione  edita  dal  Wessely, 
Griechische  Texte  zur  Topographie  Aegyptens  (Studien  zur  Pai.  u. 
PapK.,  X,  1910):  cfr.  ancora  una  volta  Wilcken,  Arch.  f.  Papf.,  V, 
449  sg.  1). 

8.  Prima  di  chiudere  questa  parte  della  Rivista,  segnalo  alla  at- 
tenzione degli  studiosi  la  raccolta  del  Milligan,  Selections  from  the 
greeh  papyri,  Cambridge  1910.  Sono  tutti  documenti  già  editi,  e 
messi  ora  insieme  per  fini  scolastici:  accanto  a  parecchie  lettere  pri- 
vate rivediamo  alcuni  fra  i  piti  interessanti  testi  apparsi  negli  ul- 
timi anni,  ad  es.  :  PEleph.  I,  PPar.  26,  POxy.  37,  907,  PTebt.  381. 
Scopo  principale  del  raccoglitore  è  di  mostrare  ancora  una  volta  le 


1)  [Cito  qui,  per  comodità  del  lettore,  le  edizioni  di  papiri  del  1911  che  sono 
a  mia  conoscenza  : 

1.  POxy.  Vili. 

2.  Griechische  Papyrusurhunden  der  HaTnburger  Stadtbibliothek.  B.  I, 
herausgeg.  u.  erkl.  von  P.  M.  Meyer,  Heft  1.  Leipzig,  1911. 

3.  Griechische  Urkunden  des  aeg.  Mus.  zu  Kairo,  herausgeg.  v.  F.  Prei- 
siGKR  (=  Schr.  der  wiss.  Ges.  in  Strassburg,  H.  8).  Strassburg,  1911. 

4.  Socieià  italiana  per  la  ricerca  dei  papiri  greci  in  Egitto.  —  Omaggio 
al  IV  Convegno  dei  classicisti.  Firenze,  tip.  Ariani,  1911.  (Sono  cinque  papiri, 
presentati  al  pubblico  dal  Pistelli,  trascritti  e  commentati  da  L.  Cammelli, 
F,  Ramorino,  T.  Lodi,  M.  Norsa;  giuridico  è  solo  il  n.  4,  un  interessantissimo 
contratto  di  affitto.  Un  altro  specimen  dei  papiri  posseduti  dalla  Società-  conte- 
nente un  ampio  frammento  di  un  indice  bizantino  al  titolo  dei  Digesti  de  pactis  - 
vede  la  luce  in  questo  fascicolo  del  Biillettino,  per  cura  di  F.  E.  Vassalli.  E  in- 
tanto  si  va  preparando  attivamente  la  edizione  definitiva  e  complessiva  della 
nuova  collezione). 

5.  Les  papyrus  de  Théadelphie,  ed.  P.  Jouguet.  Paris,  1911. 

6.  J.  G.  MiLNE,  The  Hawara  papyri,  in  Arch.  f.  Papf.,  V,  378  sgg. 

7.  Wilcken,  Ein  Schwur  im  Chonstempel  zu  Karnak,  in  Aegyptische 
Zeitschrift,  XLVIII,  1911. 

8.  v.  Wilamowitz-Moellendorp  u.  Zucker,  Zioei  Edihte  des  Germanicus 
auf  einem  Papyrus  des  Berliner  Museum,  in  S.-B.  der  hgl.preuss.  Akad.  der 
Wiss.,  1911,  I,  794  sgg.]. 
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affinità  tra  il  linguaggio  dei  papiri  e  quello  del  Nuovo  Testamento  : 
a  questo  scopo  intendono  numerose  note  grammaticali  e  lessicali  [cfr. 
ora  la  recensione  del  Festa,  La  Coltura^  1911,  591  sg.]  i)8). 

II. 

9.  L'organizzazione  dello  stato  tolemaico  e  i  rapporti  fra  lo  stato 
e  le  città  greche  sono  presi  in  considerazione  in  numerosi  studii 
recenti  »). 

1)  [L'opera  del  Milligané  un  sintomo  del  bisogno,  già  profondamente  sentito 
da  tutti,  di  crestomazie  papirologiche,  che  facciano  noti  i  documenti  principali 
e  più  rappresentativi  a  un  pubblico  più  vasto  di  quello  degli  specialisti.  Questo 
bisogno  avrà  certo  presto  la  sua  piena  soddisfazione  dall'  opera  del  Wilcken  e 
del  MiTTEis,  Grundzìlge  der  Papyruskunde  mit  Chrestomathie,  che  mentre 
scrivo  è  di  imminente  pubblicazione  per  i  tipi  del  Teubner. 

Ad  altre  opere  di  utilità  generale  attende  il  Preisigke,  che  con  due  circolari 
le  ha  già  annunziate  al  pubblico  degli  studiosi.  L'  una  sarà  un  '  Samraelbuch  der 
griechischen  Papyrusurkunden  %  dove  saranno  ripubblicati  tutti  i  documenti 
editi  alla  spicciolata  in  riviste  e  in  altre  raccolte  di  scritti  di  varia  indole;  l'altra 
sarà  un  indice  di  tutte  le  emendazioni  proposte  dagli  studiosi  alla  lettura  ed  alla 
integrazione  dei  documenti  delle  varie  collezioni.  Le  due  iniziative  dell'insigne 
papirologo  di  Strasburgo  saranno  certo  salutate  con  gioia  da  tutti  quanti  sanno 
come  sia  difficile  la  ricerca  di  documenti  sepolti  in  riviste  e  collezioni  difficil- 
mente reperibili,  e  come  sia  addirittura  impossibile  l'aver  notizia  completa  delle 
osservazioni  critiche  che  da  ogni  parte  e  ad  ogni  occasione  si  vengono  facendo 
sui  nostri  testi]. 

2)  Un'opera  che  i  papirologi  già  conoscono  è  il  Lexicon  graeciim  suppleto- 
rium  et  dialecticum  del  van  Herwerden  ;  ne  è  uscita  1'  anno  scorso  la  seconda 
edizione  (Lugduni  Batavorum,  1910).  Le  fonti  papirologiche  vi  sono  larghissima- 
mente  e  acutamente  sfruttate,  e  vi  si  tiene  anche  conto,  nei  limiti  in  cui  ciò  è 
richiesto  dai  fini  della  pubblicazione,  della  letteratura.  L'opera  è  purtroppo  di 
quelle  che  invecchiano  facilmente,  ed  ogni  nuova  pubblicazione  di  documenti 
renderebbe  necessaria  una  parziale  revisione  ;  1'  autore  stesso  non  poteva  essere 
sempre  al  corrente,  ed  anche  in  questa  nuova  edizione  lasciò  inesplorata  qualche 
importante  raccolta,  ad  esempio  il  voi.  Ili  del  CafaZo^^we  londinese.  Ma  l'idea  del 
compianto  filologo  olandese  è  ben  degna  che  altri  la  raccolga  e  la  prosegua  ;  e 
un  gruppo  di  studiosi  potrebbe  forse  attuarla  con  maggior  completezza  e  perspi- 
cuità, eliminando  le  mende  non  lievi  che  il  lessico  presenta,  forse  per  la  inade- 
guatezza dell'  opera  di  un  solo  alla  vastità  del  disegno. 

8)  [Ha  soprattutto  importanza  storica  lo  scritto  del  Preisigke,  Die  Frie- 
denshundgebung  des  Koenigs  Euergetes  II  {PTebt.  I  5\  in  Archiv  f.  Papf.,  V, 
301  sgg. ;  dove  si  tenta  dimostrare  che  quell'importantissimo  documento,  rego- 
lante svariatissiini  rapporti  amministrativi  e  specialmente  agricoli,  sia  stato  in 
sostanza  un  decreto  di  amnistia,  emanato  da  Evergete  II  nell'anno  118  d.  C.  dopo 
la  guerra  civile  suscitata  dalla  sorella  Cleopatra  IL  La  ipotesi  può  avere  impor- 
tanza anche  per  l'analisi  giuridica  di  molti  passi  del  celeberrimo  papiroj. 
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Le  linee  generali  sulla  posizione  delle  città  greche  sono  tratteg- 
giate da  Schubart,  Spuren  politischer  Autonomie  in  Aegypten  unter 
den  Ptolemdern,  in  Klio,  X,  41  sgg.  -  La  organizzazione  statuale  dei 
Lagidi  si  sovrappose  alla  organizzazione  delle  nóXzic,  preesistenti,  ma 
non  la  eliminò,  come  non  la  eliminava  nelle  isole  soggette.  Perciò 
accanto  alle  leggi  tolemaiche  sono  nominati  i  vójìoc  uoXixixoi  o  cpyjcptoiiaxa, 
che  erano  certamente  leggi  cittadine;  e  una  contrapposizione  analoga 
si  ritrova  in  POxy.  IV  706,  dove  di  una  questione  si  cerca  la  soluzione 
prima  secondo  i  vó|jiot  cdxuKxioi,  poi  à[y.o]Xoù^o)z  xolg  àaTixoIg  vó|ioig  i). 
Naturalmente,  gli  cjjyjcptafiaxa  non  possono  contraddire  alle  leggi  dello 
stato  (e  ciò  attesta  il  papiro  pubblicato  da  Seymour-De  Ricci,  C.-R. 
de  FAcad.  des  Inscr.,  1905,  100  sgg.);  ma  i  Tolemei,  che  non  intra- 
presero una  unificazione  completa,  lasciarono  che  V  organizzazione  cit- 
tadina e  anche  vari  campi  del  diritto  pubblico  e  privato  fossero  rego- 
lati dalle  leggi  dei  singoli  luoghi  e  nazionalità.  -  Alessandria  conserva 
i  suoi  magistrati,  in  ispecie  F  èSvjyyjxTis,  a  cui  Strabone  attribuisce 
FsTT'.fiéXsia  Twv  t:^  uóXsi  xP'Q'^'^l^^^^ì  ^  che  troviamo  occupato  nella  for- 
mazione delle  liste  dei  cittadini,  nella  cura  dei  minori  e  simili;  e 
greca  è  anche  la  divisione  della  cittadinanza  in  file  e  in  demi,  e  la 
distinzione  fra  i  cittadini  pieni,  designati  col  nome  demotico,  e  i  mi- 
nori, 'AXsgavapsis  puramente  e  semplicemente  (su  ciò  cfr.  già  Schubart 
stesso,  in  'Arch.  f.  Papf.'  V,  39  sgg.,  e  la  mia  Rivista  1909,  III,  10):  sol- 
tanto pare  (ed  è  forse  questo  un  effetto  della  sua  nuova  posizione  di  capi- 
tale del  regno)  che  Alessandria  abbia  perduto  in  età  tolemaica  la  pouX-yj. 
Ma  anche  minori  centri  di  vita  greca  hanno  la  loro  organizzazione 
politica:  COSI  Naucratis,  così  il  TioXlxeufxa  xal  ol  &Kb  xyjg  TióXswg  'ISouiiatcov 
così  anche  il  TcoXixsufxa  xwv  KpYjxwv.  Lo  svolgimento  della  politica  tole- 
maica viene  via  via  smorzando  il  tono  della  autonomia  cittadina,  e 
riducendone  Fattività  legislativa;  male  istituzioni  fondamentali  per- 
sistono fin  nelF  epoca  romana. 

La  città  che  per  lo  studio  delF  ellenismo  in  Egitto  presenta  i  dati 
più  copiosi  e  più  notevoli  è  Ptolemais;  e  ad  essa  è  ora  dedicato  il 
libro  di  Plaumann,  Ptolemais  in  Oberàgypten:  ein  Beitrag  zur  Ge- 
schichte  des  Hellenismus  in  Aegypten  (=  Leipziger  hist  Abh.  XVIII) 

1)  Lo  S.  richiama  anche  il  PLille  29,  e  Ja  sua  lettura  [^scjy.ocpuXaìcs?  al 
posto  dei  [vo]|ji.ocfuXaxe?  dagli  editori:  ma  ora  lo  Jouguet  (Rev.  de phil.,  XXXIV, 
44,  n.  5)  dichiara  che  nella  lacuna  del  papiro  non  e'  è  posto  per  tre  lettere. 


240  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

Leipzig  1910 1)  -  un  libro  di  storia  della  cultura  in  generale,  nel  quale 
però  la  questione  della  organizzazione  cittadina  è  messa  in  prima 
linea.  L'autonomia  di  Ptolemais  si  mostra  già  nella  forma  esteriore 
dei  decreti,  i  quali  -  a  differenza  dei  documenti  pubblici  della  x«>pa  - 
non  sono  datati  secondo  gli  anni  del  sovrano;  e  si  esprime  costi- 
tuzionalmente nella  esistenza  e  nel  funzionamento  della  pouXy)  e  della 
èxxXTjota,  nel  collegio  dei  pritani  (che  sono  sei,  probabilmente  tanti 
quanti  le  file,  compreso  fra  i  sei  il  Ypafxiiaxsùg  x'^g  pouX^s)  costituente 
la  presidenza  delF  assemblea  e  V  organo  che  tiene  i  rapporti  fra  pouXi^ 
ed  èxxXTjoCa,  finalmente  nella  legislazione  Ptolemais  ci  presenta  appunto 
le  maggiori  tracce  di  legislazione  autonoma:  appartiene  infatti  a 
questa  città  il  PFay.  22,  nel  quale  già  lo  Schubart  (cfr.  Rivista  1909, 1, 1) 
riconobbe  la  citazione  di  un  cjjTgcpioiia  di  Tolemaide  regolante  varie  que- 
stioni di  diritto  matrimoniale.  LMngerenza  del  governo  si  manifesta 
in  maniera  indiretta,  e  massime  mediante  T  unione  dei  maggiori 
honores  cittadini  e  delle  più  importanti  cariche  statuali  nelle  stesse 
persone  (cfr.  in  ispecie  la  iscrizione  pubblicata  da  Schubart,  1.  e ,  54, 
n.  2:  [KaXXiiiaxos]  à  auYY£[v>)S  %aì  axpaxjTjYÒg  x[al  èTitaxpaxyjYloC  "^^S  ©[yj^at- 
Sog...  y.a.i  àp]x.t7rpuxavL$  [xal  '{U[i'^]o(.ai<x.py^og).  Anche  in  epoca  romana  la 
comunità  cittadina  persiste  ;  e  vi  si  accenna  probabilmente  nella  iscri- 
zione apud  Dittenberger,  0.  G.  668  (a.  60-61  d.  C),  dove  la  indicazione 
della  nóXic,  ri  XlxoXsiiaiswv  come  autrice  del  documento  non  sembra 
potersi  riferire  ad  Arsinoe  (Ptolemais  Euergetis)  che  non  ebbe  mai 
organizzazione  cittadina;  il  PFay.  22  mostra  del  resto  ancora  in 
vigore  il  citato  ^^i^cptapta  tolemaico.  Dei  magistrati  si  ha  notizia  dal 
PLond.  Ili  p.  71  (a.  47  d.  C),  dove  alcune  terre  sono  dichiarate  in 
proprietà  xwv  àpxóvxwv  tióXsw^  Sia  xwv  7T:p<o)ixocva)v  ;  il  che  mostra  ancora 
una  volta  come  i  romani  abbiano  spostato  il  centro  della  organizza- 
zione politica  dalla  pouXyj  al  collegio  dei  magistrati.  E  infatti  della 
pouXi^  non  si  ha  notizia  fino  al  ni  sec,  nel  qual  tempo  essa  si  ricon- 
nette alla  nuova  organizzazione  municipale  di  tutti  1  capiluoghi  di 
distretti.  Anche  in  epoca  romana  la  cittadinanza,  che  conserva  la  sua 
distribuzione  in  file  e  in  demi,  ha  i  privilegi  degli  "EXXyjvsg  di  fronte 
ai  Xaoi,  quali  T  ammissione  nelle  legioni  e  perii  tramite  di  esse  nella 
cittadinanza  e  P  esenzione  dalla  XaoYpacpia  e  dalle  x^P^^*^  XetxoupYiai; 

')  [Cfr.  la  recensione  di  Wifdrma.nn,   WochSchr.  /".  hi.  PhiloL,  1911,  n.  8). 
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sulla  stessa  linea  il  P.  colloca  anche  la  capacità  di  contrattare  in 
forma  di  auYX^P''^°^S?  che  non  è  a  suo  avviso  privilegio  dei  soli  ales- 
sandrini, ma  di  tutte  le  classi  superiori  (romani,  greci,  y,ocxot,%oi)  i)  ^), 
Alla  vita  delle  città  greche  si  connette  anche  l'istituto  della  efebia  : 
sulla  sua  diffusione  nelle  città  greche  di  Egitto  ci  informa  lo  Jouguet, 
Remarques  sur  Véphéòie  dans  VEgypte  gréco-romaine^  in  Rev.  de 
philologie,  XXXIV,  43  sgg.  s). 

IO.  L'ordinamento  delle  cave  e  delle  miniere  è  preso  in  esame 
nella  dissertazione  di  Fitzler,  Steinbruche  und  Bergioprke  imptole- 
mdischen  und  rómischen  Aegypten  {-  Leipziger  hist.  Abh.  XXI, 
Leipz.  1910):  [cfr.  anche  T  articolo  Zur  kaiserlichen  Bergwerhsverwal- 

1)  Ho  accennato  nel  testo  soltanto  alla  pai'te  della  monografia  del  PI.  più  in- 
teressante per  la  storia  del  diritto  pubblico  ellenistico;  ma  il  libro  suscita  grande 
interesse  anche  per  le  questioni  che  solleva  ed  esamina  riguardo  alle  corporazioni 
di  arti  e  mestieri  residenti  in  Ptolemais,  alle  opere  pubbliche  cittadine,  alle  re- 
ligioni pagana  e  cristiana,  al  culto  dei  dinasti  tolemaici  e  degli  imperatori  ro- 
mani. Intorno  alla  questione  sul  culto  di  Augusto  in  Ptolemais  si  è  svolta  una 
polemica  fra  il  Plaumann  e  l'Otto  (cfr.  Otto,  Augustus  Soter^  in  Hermes,  XLV, 
1910,  448  sgg.  ;  Plaumann,  Ptol.  in  Obevaeg.,  49  sgg.  88  sgg.  ;  Otto,  Hermes,  XLV, 
632  sgg.;  [Plaumann,  Der  StadthuU  von  Ptolemais,  in  Herm.es,  XLVI,  1911, 
296  sgg,]).  [Per  la  evidente  connessione  con  questioni  interessanti  il  diritto  pub- 
blico, cito  qui  anche  Blumenthal,!»^^  aegyptische  Kaiserhult,  in  Arch.  f.  Papf; 
317  sgg.]. 

2)  [Ad  un  piccolo  centro  di  vita  greca  si  riferisce  ancho  lo  scritto  del  Wilcken, 
Ein  Gytnnasium  in  Omboi  {Arch.  f.  Papf.,  V,  410  sgg.),  contenente  la  pubblica- 
zione di  una  iscrizione  del  Lyceum  Hosianum  di  Braunsberg,  alla  lettura  e  inte- 
grazione della  quale  hanno  largamente  cooperato  col  W.  lo  Killer  von  Gaertrin- 
gen  e  lo  Schubart;  nel  commento  è  messo  in  rilievo  l'alta  importanza  della 
corporazione  come  centro  di  ellenismo]. 

3)  Alla  cronologia  dei  prefetti  d'  Egitto  sono  dedicati  nuovi  studi  dal  Canta- 
relli :cfr.  Giulio  Giuliano  ed  Ermogene  Parnasio,  in  Saggi  di  st.  ant.  e  di  arch. 
offerti  a  G.  Beloch,  169  sgg.  ;  e  sulla  missione  di  Flavio  Entolmio  Taziano  in 
Egitto  negli  anni  371-377  lo  scritto  pubblicato  in  Bull,  de  la  Soc.  arch.  d'Aleocan- 
dìHe,  1910,  n.  12,  35  sg.  [I  due  scritti  sono  ora  rifusi  nella  più  vasta  opera  su  La 
serie  dei  prefetti  d"  Egitto,  II:  Da  Diocleziano  alla  morte  di  Teodosio  I  (A.  D. 
284-395),  in  Mem.  della  R.  Acc.  dei  Lincei.  CI.  di  se.  mor.  star,  e  fllol.  Ser.  V, 
voi.  XIV,  p.  312  sgg.].  Cfr.  anche  sulla  lista  Maiuri,  La  successione  Elio  Gallo  - 
C.  Petronio  nella  lista  dei  prefetti  dell'  Egitto,  in  Saggi  Beloch,  321  sgg.  [ed  ora 
Oddo,  E.  Gallo  e  C.  Petronio  prefetti  dell'Egitto,  Caltanissetta,  1911]. 

[Su  un  minore  funzionario  alessandrino,  sopraintendente  alle  entrate  cui 
dava  luogo  la  coltivazione  e  la  preparazione  del  papiro  e  -  dal  2»  secolo  di  C.  in 
poi  -  al  relativo  monopolio  di  stato,  cfr.  ora  Zucker,  'EnltQonog  xciQTfjQcci^  'JXe- 
^ay&Qslag,  in  Philologus,  LXX,  1911,  79  sgg.]. 


242  BULLBTTINO   DELL'ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 

tung  in  Aegypten,   in  Arch,  f.    Papf.,  V,  422  sg.  e   la  recensione  di 
WiEDEMANN,   WochSchr.  f.  hi.  Philol,  1911,  838  sgg.]. 

Fin  dair  epoca  dei  Faraoni  le  miniere  erano  state  considerate  come 
proprietà  dello  stato,  il  quale  le  sfruttava  direttamente  mediante  il 
lavoro  di  salariati  liberi  e  di  schiavi  o  mediante  la  imposizione  di 
corvées  ai  sudditi.  In  età  tolemaica  i  rapporti  si  differenziano  e  si 
complicano  :  accanto  allo  sfruttamento  diretto  delle  miniere  col  lavoro 
dei  condannati  e  dei  sudditi  liturgi  e  alla  analoga  requisizione  di 
liturgi  per  lo  sfruttamento  di  alcune  cave,  altre  cave  sono  sfruttate 
dallo  stato  indirettamente  per  via  di  submissio  o  concessione  a  im- 
prenditori Su  quest'ultimo  metodo  notizie  abbastanza  precise  sono 
fornite  dai  papiri  del  Flinders  Petriei):  le  singole  cave  sono  concesse 
agli  imprenditori  in  base  al  consueto  sistema  dell'asta,  sono  attri- 
buite cioè  a  chi  chieda  allo  stato  un  corrispettivo  minore,  inferiore 
in  ogni  caso  al  massimo  fissato  come  base  di  asta.  Lo  stato  assume  la 
obbligazione  di  fornire  periodicamente  all'imprenditore  certe  somme 
di  danaro  e  quantità  di  derrate,  Y  imprenditore  assume  quella  di  com- 
piere entro  un  certo  tempo  il  lavoro  assegnatogli  e  di  consegnare  ai 
funzionarii  sopraintendenti  tutto  il  materiale  ottenuto.  Della  commis- 
sione che  divide  i  lotti  e  li  assegna  agli  imprenditori  fa  parte,  oltre 
roìxovó|ioG,  un  funzionario  speciale,  T  àpxtTs-/x(ov  ;  le  cui  funzioni,  ben 
note  dalla  vasta  serie  di  documenti  riguardanti  T  architetto  Cleone»), 
abbracciano  i  lavori  di  indigamento  e  canalizzazione  del  Nilo,  le  cos- 
truzioni pubbliche,  le  cave  e  le  miniere,  e  consistono  appunto  nella 
sorveglianza  amministrativa  e  tecnica  su  queste  opere  pubbliche:  suo 
aiutante  e  sottoposto  è  V  òTza.pxizéy.zoì^.  La  stessa  commissione  che 
distribuisce  il  lavoro  secondo  il  sistema  della  submissio  provvede  in 
altri  casi  (soprattutto,  pare,  dove  sia  richiesto  un  lavoro  più  assiduo 
e  metodico)  imponendo  il  lavoro  a  sudditi  forniti  dai  varii  villaggi 
secondo  il  sistema  della  liturgia  :  i  liturgi  sono  anch'  essi  obbligati  a 
fornire  tutto  il  materiale  ottenuto  allo  stato,  il  li  quale  rimunera  con 
un  salario  alimentare.  A  capo   dei  lavoratori  stanno  varii  impiegati 


')  Le  notizie  che  si  riferiscono  direttamente  alle  cave  sono  completate  da 
quelle  sui  lavori  necessarii  alla  irrigazione  :  su  questi  vedi  V  Exciirs  del  Fitzlkr 
a  pag.  73  sgg. 

•)  V.  già  Bouché-Leclercq,  L'ingènieur  Cleon,  in  Rev.  des  et.  grecques,  1908, 
141  sgg. 
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dirigenti,  quali  gli  spyoStwxxai  e  gli  sTiioxaxat:  i  lavoratori  sono  di  solito 
liberi  (per  i  liturgi  ciò  è  evidente,  per  i  Xaxóiiot  salariati  dagli  impren- 
ditori sembra  risultare  dalla  denominazione,  promiscuamente  usata, 
di  èXeu^spoXaxó|ioi),  e  si  possono  distinguere  in  operai  tecnici,  quali  i 
Xagoi,  e  manovali,  quali  i  Xaxóiiot  in  senso  stretto  e  i  liturgi.  Soltanto 
per  le  miniere  d'oro  la  testimonianza  di  Agatarchide,  riferita  da  Dio- 
doro (III,  12)  e  da  Fozio  (cod.  250),  accerta  lo  sfruttamento  diretto 
mediante  il  lavóro  dei  condannati  e  dei  banditi,  guidati  anche  qui  da 
operai  tecnici. 

In  epoca  romana,  le  cave  e  miniere  già  aperte  dai  Tolemei  pas- 
sano a  far  parte  delle  ben  note  rationes  degli  imperatori:  solo  è  incerto 
in  quanta  parte  rientrassero  nella  proprietà  dello  stato,  in  quanta 
parte  nel  patrimonium  principis,  ma  è  noto  ad  ogni  modo  che  le  due 
rationes  tendono  in  progresso  di  tempo  a  confondersi  in  una  sola.  In 
proprietà  delF erario  sembra  siano  entrate  fln  dall'origine  le  poche 
cave  e  miniere  aperte  per  la  prima  volta  dai  romani.  Riguardo  al 
modo  dello  sfruttamento,  bisogna  anche  ora  distinguere  tra  sfrutta- 
mento diretto  e  indiretto.  È  dubbio  se  persista  ancora  il  sistema  tole- 
maico della  attribuzione  dei  lavori  delle  cave  ad  imprenditori;  ma, 
mentre  di  questa  forma  di  concessione  si  hanno  poche  tracce,  risulta 
invece  chiaramente  provata  da  CIGr.  Ili  4713  sg.  l'esistenza  di  iita- 
^tóxal  xwv  {isxccXXtóv.  Questi  però  non  sono  da  intendere  come  grandi 
affìttuarii  delle  cave  (il  materiale  ottenuto  non  è  infatti  lasciato  a  loro), 
ma  come  intermediarii  fra  lo  stato  e  i  piccoli  affìttuarii,  i  quali  pro- 
cedono allo  scavo  e  trasmettono  al  latoO-tovìgs,  e  per  suo  tramite  al  go- 
'verno,  una  parte  dei  prodotti,  trattenendo  l'altra  per  sé.  Lo  sfrutta- 
mento diretto  per  conto  dello  stato  si  compie  anzitutto  per  opera  dei 
damnati  ad  metalla:  questa  forma  di  sfruttamento,  attestata  già  da 
Giuseppe  e  da  Aristide,  è  ora  confermata  anche  dal  papiro  ultima- 
mente edito  da  Zucker  (cfr.  sopra,  I,  7).  Solo  verso  la  fine  dell'epoca 
imperiale  ritorna  in  onore  il  sistema  della  liturgia:  istruttivo  è  a 
questo  riguardo  il  PFior.  I  3  (301  d.  C),  dove  sono  richiesti  al  comarca 
del  villaggio  Sevoiipu)  due  uomini  per  il  %axà  'AXa[pa]axpivy]v  (jiéxaXXov  e 
sei  per  i  uepì  Ma^tp-tavoù  txóXei,  jisxaXXa  (casi  analoghi  in  PAmh.  II  '39 
e  in  PThead.  Inv.  15).  È  dubbia  la  esistenza  di  un  funzionario  che 
presiedesse  alla  amministrazione  di  tutte  le  cave  e  miniere:  i  due 
funzionarii,  il  cui  nome  si  presterebbe  a  una  così  vasta  interpretazione 
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(V ènixpoTzoq,  xoiv  |isTòtXX(ov  e  il  fisxaXXapx^js),  SODO  mentovati  raramente 
e  sempre  a  proposito  di  singole  miaiere,  onde  risulta  probabile  che 
solo  a  queste  fossero  preposti.  Certo  è  invece  che  ogni  miniera  aveva 
un  suo  direttore  tecnico,  con  varia  denominazione  (praefectus  montis 
Berenicidis,  ó  dfpxixsxxwv  e  simili),  e  funzionari]  tecnici  e  amministra- 
tivi dipendenti.  Anche  in  questa  epoca  i  lavoratori  delle  miniere  sono 
per  Io, più  liberi:  la  presenza  di  schiavi  è  resa  probabile  soltanto  dalle 
notizie  che  abbiamo  sulla  posizione  dei  condannati  ad  metallum  e 
suir  applicabilità  della  pena  anche  ai  servi.  La  constatazione  sta- 
bilisce ancora  una  differenziazione  fra  T  Egitto  e  le  altre  province 
dell'impero;  ma  la  diversità  non  riguarda  il  diritto  minerario,  bensì 
la  struttura  stessa  della  società,  e  conferma  in  sostanza  la  tesi  della 
irrilevanza  della  schiavitù  nella  costituzione  economica  dei  paesi 
ellenistici. 

11.  In  una  più  vasta  cerchia  di  rapporti  pubblici  e  privati  ci  porta 
il  forte  volume  del  Preisigke  sulle  operazioni  di  giro^):  F  autore,  che 
per  l'ufficio  pubblico  che  ricopre  è  profondo  conoscitore  dell'attuale 
meccanismo  burocratico  e  che  è  insieme  fra  i  più  ardenti  fautori  dello 
sviluppo  delle  operazioni  di  giro  nei  moderni  uffici  postali,  era  il  più 
adatto  a  riaffrontare,  dopo  gli  accenni  -  non  più  recenti  ma  pur  sempre 
fondamentali  -  del  Mitteis,  lo  scabrosissimo  tema.  Il  quale  non  si  con- 
centra per  r  Egitto  nello  studio  delle  operazioni  bancarie  :  la  concor- 
renza della  economia  monetaria  con  la  naturale,  resa  necessaria  in 
ogni  tempo  della  vita  egiziana  dalla  prevalenza  dell'  agricoltura  su 
ogni  altra  forma  di  attività  e  più  nell'epoca  romana  dalla  destina- 
zione della  provincia  alla  fornitura  della  maggior  possibile  quantità 
di  frumento,  fa  sì  che  anche  le  forme  più  progredite  di  movimento 
della  ricchezza  si  adattino  alla  duplice  esigenza,  e  che  accanto  agli 
istituti  destinati  a  facilitare  le  trasmissioni  di  moneta  ne  coesistano 
altri  diritti   alle   trasmissioni    di   derrate.  Al  movimento  del  denaro 

1)  Preisioke,  Girowesen  im  alten  Aegypten,  enthaltend  Korngiro  Oeldgiro 
Girohanhnotariat  mit  Einschluss  des  Archivwesens.  Ein  Beitrag  zur  Oeschichte 
des  Verivaltvngsdienstes  im  Attertumi  Strassburg,  1910,  V.  anche  il  breve  arti- 
colo divulgativo  Der  Giroverhehr  im  alten  Aefl'?/pten,  inserito  dall'  autore  stesso 
in  Archiv  f.  Post  u.  Telegr.,  XX,  1910,  545  sgg.,  e  la  larga  recensione  di  Partsch, 
Goett.  Gel.  Aji^-.,  1910,  725  sgg.;  cfr.  Schubart,  Liter.ZBl.,  1910.  fase. 22;  |Viereck, 
Beri,  philol.  WochSchr.,  1911,  966  sgg.]. 
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sono  destinate  le  TpàTcs^ai  ;  ma  la  parola  xpocTts^a  ha  il  duplice  signi- 
ficato di  '  banca  '  e  di  '  cassa  dello  stato  ',  il  che  rende  necessaria  una 
delicata  e  non  sempre  facile  indagine  per  stabilire  quale  significato 
le  si  adatti  meglio  in  ciascun  caso.  Nell'epoca  tolemaica,  dove  le 
banche  private  sono  rarissime  e  poco  attive,  probabilmente  perchè 
strettamente  limitate  nelle  loro  funzioi)i  da  un  monopolio  statuale, 
TpocTTs^a  è  in  generale  la  cassa  pubblica  del  distretto  ;^in  epoca  romana, 
invece,  la  meravigliosa  fioritura  delle  banche  private  nelle  città  e  nei 
villaggi  (in  Arsinoe  se  ne  conoscono  sedici,  delle  quali  almeno  sette 
fungevano  contemporaneamente  nelF  anno  147  d.  C.)  fa  si  che  alla 
cassa  pubblica  si  dia  spesso  il  nome  di  §Yj[jLoaìa  xpocTisCa,  o  che  in  altra 
guisa  se  ne  faccia  risaltare  la  diversa  natura.  Ma  la  determinazione 
non  è  sempre  facile  i);  anche  perchè  la  denominazione  di  òri[ioa>M 
xpaus^a  è  data  talvolta  a  banche  che  occupano  una  posizione  inter- 
media fra  le  banche  private  e  le  casse  dello  stato,  cioè  alle  banche 
pubbliche  site  nei  capiluoghi  di  vo|ioi,  le  quali,  mentre  hanno  tutte 
le  facoltà  e  i  doveri  delle  altre  banche  per  quanto  si  riferisce  ai  rap- 
porti coi  privati,  hanno  di  fronte  alle  altre  il  privilegio  di  poter  esse 
solo  mettersi  in  rapporto  con  le  casse  pubbliche.  Al  movimento 
delle  derrate  sono  invece  destinati  i  ^Tjaaupot  (granai)  dello  stato,  siti 
nelle  città  e  nei  villaggi,  con  competenza  territoriale  più  o  meno  vasta 
secondo  la  minore  o  maggiore  produttività  delle  diverse  zone  :  a  capo 
sono  i  a'.ToXóyot,  unici  per  ogni  ■9^aaupós  nelP  epoca  tolemaica,  colle- 
giali a  cominciar  da  Tiberio,  assistiti  per  il  lavoro  burocratico  da 
Ypaiiilaxsis,  per  le  funzioni  tecniche  da  otTO[j,éTpat  e  da  sTnocppaytoTai.  In 
epoca  tolemaica  si  chiamano  otxoXóyot,  anche  gli  speciali  funzionarli 
deputati  alla  sorveglianza  di  tutti  i  granai  del  distretto.  I  romani 
invece  uniscono  la  sorveglianza  dei  granai  e  delle  banche  alle  altre 
funzioni  dello  axpaxYjyóg  e  del  paaiXixò^  YpafJLfxaxsóg  :  riguardo  alle  im- 
poste, questi  si  avvalgono  dei  materiali  inviati  dagli  istituti  dipen- 
denti per  preparare  i  loro  rendiconti  mensili  degli  àpyoptxd  e  dei  atxtxa,  e 
trasmettono  questi  rendiconti  alF  ufficio  centrale  del  Scoixyjxtìs,  presso 
il  quale  è  istituita  una  vera  e  propria  corte  dei  conti;  qui  si  prepa- 
rano i  rendiconti  generali  della  provincia,  distinti  non  solo  secondo 
che  si  tratti  di  entrate  in  denaro  o  in  derrate,  ma  anche  secondo  che 

1)  Da  questa  difficoltà  sono  appunto  motivati  i  dubbii  del  Partsch,  1.  e  726, 
intorno  alla  portata  della  distinzione  fra  banca  e  cassa  pubblica. 
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le  entrate  appartengano  air  erario  (fitoCxTfjoig)  o  alla  ras  privata  imperiale 

Il  deposito  presso  i  granai  (6-éfia,  forma  verbale  O-siiaxi^eiv)  può 
esser  compiuto  per  conto  proprio  o  per  altrui,  come  nel  caso  frequen- 
tissimo del  colono  che  si  obbliga  a  versare  la  mercede  o  l'imposta 
in  natura  per  conto  del  locatore.  L'agricoltore  egiziano  deposita  nel 
^aaupóg  pubblico,  ad  evitare  i  rischi  e  le  spese  che  deriverebbero 
dalFassumere  su  di  sé  la  custodia,  tutta  la  parte  del  raccolto  che  non 
serve  a  soddisfare  bisogni  immediati;  e  probabilmente  tutti  i  depositi 
sono  messi  insieme  nello  stesso  acervo  i).  Ciò  non  sarebbe  concepi- 
bile dove  si  facessero  distinzioni  nella  qualità  del  frumento;  ma  par 
certo  che  nell'  Egitto  greco-romano  queste  distinzioni  non  si  faces- 
sero, se  non  nel  caso  -  ben  lontano  dai  rapporti  che  vengono  qui  in 
considerazione  -  di  confronto  tra  il  frumento  indigeno  e  quello  acqui- 
stato all'estero.  Normalmente,  si  usa  distinguere  solo  -  e  la  distin- 
zione doveva  certo  essere  osservata  anche  nel  collocamento  dei  depo- 
siti -  fra  le  annate  e  i  raccolti  a  cui  il  frumento  appartiene:  ogni 
dichiarazione  o  quietanza  di  deposito  indica,  oltre  la  quantità  delle 
derrate  depositate,  anche  il  raccolto  (ysvYJixaTog  xoù  X  Itou;).  Senon- 
chè  la  parola  yévyjfia  assume  talvolta  anche  un  ben  diverso  significato: 
serve  cioè  ad  indicare  il  raccolto  dal  quale  avrebbe  dovuto  esser  fatto  il 
pagamento,  la  competenza  -  come  noi  diremmo  -  del  pagamento  stesso. 

La  opportunità  di  operazioni  di  giro  si  affacciava  ogni  volta  che 
il  privato  tenuto  a  versare  una  quantità  di  derrate  nel  conto  corrente 
di  altri  avesse  egli  stesso  un  deposito  presso  il  granaio:  era  evidente 
il  risparmio  di  tempo  e  di  spesa  che  si  otteneva  detraendo  quella 
quantità  dal  credito  dell'obbligato  e  segnandola  a  credito  dell'altra 
parte.  Il  sistema  era  largamente  praticato  nei  pagamenti  che,  come 
si  è  visto,  il  colono  faceva  al  locatore  o  per  conto  di  lui  allo  stato; 
ma  più  chiaro  ancora  risulta  in  materia  tributaria.  L'esattore  delle 
imposte,  che  possiede  un  suo  conto  privato  presso  il  ^aaupóg,  vi  de- 
posita le  tasse  che  esige  sul  mercato  del  villaggio,  e  vi  fa  versare  le 

1)  Con  questa  ipotesi  non  si  accorda,  dal  punto  di  vista  della  tecnica  giuri- 
dica, la  dichiarazione  del  P.  (pag.  72),  che  «  die  Kornmenge  bleibt  Privateigentuin 
des  Guthabers»:  a  proposito  del  nocchiere  Saufeio,  che  per  il  frumento  di  varia 
provenienza  stivato  nella  sua  nave  aveva  proceduto  come  i  nostri  aiToXó-yoi, 
Alfeno  Varo  (D.  19,  2,  31)  affermava  più  sottilmente  «  triticum  factum  Saufeii». 
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altre  dai  contribuenti  stessi;  questi,  se  hanno  presso  il  granaio  un 
conto  corrente,  procedono  al  versamento  con  una  operazione  di  giro: 
con  una  analoga  operazione,  il  gettito  delle  imposte  si  trasporta  a  suo 
tempo  dal  conto  privato  delF  esattore  a  quello  dello  stato.  Quando  poi 
il  contribuente  dimora  temporaneamente  fuori  della  sua  c8ia,  l'esat- 
tore delega  la  sua  funzione  al  collega  del  luogo  di  dimora;  e  la  somma 
così  ottenuta  si  segna  nel  luogo  di  dimora  a  debito,  nella  Ibioc.  a  cre- 
dito del  rispettivo  esattore:  i  conti  si  regolano,  se  i  due  luoghi  ap- 
partengono allo  stesso  vofióg,  neir  ufficio  del  paodwò?  ypafiiiaxEÓs,  se 
appartengono  a  diversi  vojiot,  nell'ufficio  del  bioix.rixric,  (cfr.  su  tutto 
ciò  BGU.  IV  1089,  1090;  BGU.  Ili  835;  PFay.  86;  [da  ultimo  il  n.  29 
delle  Griech  Urk.  des  dgypt.  Mus.  zu  KairoJ).  Un  procedimento  ana- 
logo si  attua  anche  nei  pagamenti  a  distanza  da  privato  a  privato: 
dietro  ordine  del  solvente,  il  granaio  in  cui  egli  ha  un  conto  corrente 
trasmette  uno  chèque  di  servizio  a  quello  con  cui  è  in  rapporto  Fac- 
cipiente;  e  l'operazione  si  compie  con  l' addebitamento  da  una 
parte  e  l'accreditamento  dall'altra  (cfr.  ad  es.  :  PFay.  16,  PLond. 
II  315).  Inter  praesentes  o  inter  absentes,  l'ordine  di  pagamento  è 
dato  al  granaio  con  un  documento  (SiaaxoXtxóv)  contenente  l'impera- 
tivo jxéxpYjaov;  quando  tale  assegno  è  consegnato  al  destinatario  del 
pagamento  (il  che  avviene,  a  mio  avviso,  allorché  le  derrate  gli  deb- 
bono essere  effettivamente  consegnate),  questi  lo  lascia  a  pagamento  av- 
venuto alla  banca,  segnando  in  calce  la  quietanza  (ó  Selva  sTxi^veyxa)  i). 
La  banca  rilascia  a  sua  volta  dichiarazioni  riguardanti  i  pagamenti 
e  le  operazioni  di  giro  fatte  o  da  fare:  tali  dichiarazioni  sono  volta 
a  volta  quietanze  per  il  traente  (ad  es.  :  Ostr.  II  701,  Arch.  V,  174, 
nn.  15  e  17  [imposte],  BGU.  1 61  [pagamento  privato])  o  avvisi  per  l'ac- 
cipiente(ades.:  Arch.V,174  n.  16  [imp.j,BGU.  Ili  716[p  p.]).  Kestrema 

1)  Il  Preisigke  riconosce  un  titolo  al  portatore  nel  FOxy.  III  613,  contenente 
a  suo  avviso  uno  cheque  senza  l' indicazione  del  destinatario  del  pagamento,  con  la 
quietanza  di  colui  che  ha  esatto  la  somma  come  ultimo  possessore  del  titolo.  Il 
Partsch  (1.  e,  733)  combatte  questa  interpretazione,  sia  perchè  manca  qualunque 
accenno  ad  obbligazione  al  portatore,  sia  perchè  il  verbo  oiaaTsXXsiv  non  è  all'im- 
perativo comedi  solito  negli  ordini  di  pagamento,  ma  al  passivo  b  all' indicativo 
[5UaT(aX3t6v)  Pr.;  (-cxXt,)  Grenfell-Hunt.j.  Per  parte  sua,  il  Partsch  riconosce  nel 
corpo  del  documento  l'accettazione  della  tratta  da  parte  della  banca,  nella  ùizo-^paf^yi 
la  interpellazione  fatta  dal  debitore  affinchè,  venute  meno  le  ragioni  del  ritardo 
nel  pagamento,  questo  sia  Analmente  eseguito  a  suo  favore.  [Contro  Preisigke 
anche  Viereck,  1.  e,  9711. 
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laconicità  e  V  incertezza  della  terminologia  lascia  spesso  dubbio  chi 
fra  i  personaggi  nominati  sia  il  traente,  chi  F  accipiente,  chi  il  rap- 
presentante eventuale  dell'uno  o  dell' altro  i). 

I  prìncipii  generali  intorno  al  giro  di  derrate  trovano  corrispon- 
denza esatta  nel  meccanismo  di  giro  monetario,  in  cui  si  esplica  Fat- 
tività delle  banche.  La  banca  serve  da  tramite  di  trasmissione  del 
danaro  fra  i  cittadini  che  a  questo  fine  le  si  rivolgono;  e  soprattutto 
presta  il  suo  servizio  a  coloro  che  hanno  presso  di  essa  un  deposito 
in  conto  corrente.  Il  pagamento  prende  nome  di  SisypoXVj  quando  si 
ha  la  materiale  tradizione  della  moneta  al  destinatario,  di  jjiexapoXYj 

^)  A  pagg.  147-180,  il  Pr.  esamina  minutamente  tutte  le  varie  locuzioni  usate; 
ma  il  fatto  frequente,  che  le  stesse  costruzioni  possano  indicare  ora  1'  uno  ora 
r  altro  degli  interessati,  rende  spesso  ipotetica  la  interpretazione.  In  molti  docu- 
menti, il  Pr.  ha  visto  dichiarazioni  rilasciate  dal  granaio  su  un  compiuto  giro  di 
derrate  dal  conto  dei  ^aaiXtxoì  •yetóp-yot  o  dei  )cXrpoux.ot  o  dei  xàrotxoi  come 
persone  giuridiche  corporative  al  conto  di  privati,  cui  tali  corporazioni  farebbero 
cosi  dei  pagamenti  (ad  es.  :  PAmh.  II  120:  tAeasTpinasSa  15  Sa^dSr?  'ApTra^àSou 
otà  xkr.^o'jyy* . . .  àpTaPa;  ÉTTrà  =  (Noi  oitoXo'yoi)  abbiamo  pagato  a  Sag.  per 
conto  [5cèi.  per  detrazione  dal  conto]  dei  cleruchi  ecc.).  Contro  queste  deduzioni  il 
RosTOWzEw  (Kolonat,  404  sg.)  adduce  il  non  riconoscimento  dei  gruppi  dei  Pa- 
cXiKoi  'YEwp'YOt  e  simili  come  persone  giuridiche  corporative:  raggruppamento 
di  questi  contribuenti  avviene  soltanto  agli  effetti  e  nei  limiti  voluti  dalla  cor- 
responsabilità fiscale  di  tutti  perii  singolo;  e  non  può  ammettersi  che  il  gruppo 
come  tale  faccia  pagamenti  ai  privati.  Bisogna  dunque  intendere  anche  l' espres- 
sione si?  TÒv  Serva  come  relativa  al  solvente,  e  nelle  formule  PaaiXtjcSv  •^etop'ywv 
o  6ià  PaatXixwv  -yewp'Ywv,  xaroixcov  o  Sia  xaroauv  ecc.  bisogna  vedere  soltanto 
r  indicazione  del  titolo  del  pagamento  :  con  che  la  maggior  parte  di  quelle  che 
il  Pr.  considera  come  Girobeschenigungen  vanno  intese  come  quietanze  rilasciate 
dal  granaio  all'  esattore  delle  imposte  (nel  papiro  citato  i  airoXo-yot  direbbero  ài 
l'esattore:  «Abbiamo  versato  [nel  tuo  conto]  per  ordine  [e  dal  conto]  di  Sagathes 
a  titolo  di  imposta  sui  )cX7ìpoux,ot  ecc.).  [Da  ultimo  il  Preisighe,  Gtnech.  Urh.  des 
aeg.  Mus.  zu  Kairo,  ad  n.  28,  difende  ancora  contro  11  Rostowze\<'^  la  sua  tesi,  ri- 
levando in  ispecie  che  la  interpretazione  dal  R.  suggerita  riguardo  all'  uso  della 
preposizione  el?  urta  contro  i  luoghi  dove  TeI;  regge  un  sostantivo  indicante  una 
pubblica  imposta  (ad  es.:  eì?  rriv  ÈTrt-Ypacp-nv)  e  anche  contro  la  locuzione,  spesso 
usata,  615  ovo{ji.a  toO  SeTva.  Quest'  ultima  locuzione  non  prova,  a  mio  avviso, 
né  prò  né  contro  V  una  o  1'  altra  interpretazione  :  certo  é  invece  che  la  frase 
ili  TTv  iTn^paqjr"^  non  può  volere  indicare  la  ratio  delle  lirt-ypacpin  come  paga- 
trice,  ma  solo  come  accipiente.  Bisogna  dunque  per  lo  meno  ammettere  che  la 
preposizine  eì?  abbia  assunto  volta  a  volta  i  due  opposti  significati,  analogamente 
a  quanto  lo  stesso  Pr.  riconosce  per  la  preposizione  uTtep.  In  ogni  modo,  la  nega- 
zione della  organizzazione  corporativa  dei  paoiXtxol  ^ewp-jfot,  e,  più  ancora,  dei 
xdcTctJcot  e  dei  xXxpoyy.ot,  sembra  essere  uno  dei  più  sicuri  risultati  della  bella  in- 
dagine del  R.  sul  colonato  (v.  oltre,  n.  13);  e  ciò  rende  necessaria  l'accettazione 
della  spiegazione  eh'  egli  dà  alle  quietanze  prese  in  esame]. 


RIVISTA  DI  PAPIROLOGIA    GIURIDICA  PER   L'ANNO   1910  249 

quando  la  trasmissione  si  sustanzia  in  una  operazione  di  giro  :  la  pa- 
rola Siaypacpyj  (^lat.  perscriptio)  è  invece  usata,  come  mostrò  già  a  suo 
tempo  il  Mitteis,  ad  indicare  qualunque  pagamento  per  via  bancaria. 
Così  il  materiale  pagamento  come  la  operazione  di  giro  presuppongono 
un  assegno,  il  quale  è  analogo  a  quelli  che  abbiamo  visti  per  i  ^yjaaupof, 
salva  la  sostituzione  delF  imperativo  xp^jM^aT^t-^ov  al  jjtéxpYjaov,  e  salva  anche 
la  indicazione  della  causa  del  pagamento,  che  è  indicatain  questi  assegni 
bancarii  mentre  manca  negli  assegni  di  derrate.  Eseguita  in  qualunque 
forma  la  trasmissione,  la  banca  ne  dà  conto  al  traente  con  una  dichia- 
razione, che  nella  sua  forma  pura  contiene  una  trascrizione  letterale 
e  asindetica  dalle  colonne  dei  registri  bancarii  ('0  Selva.  Tqi  Sslvt. 
Aoi;iòv  Ti|irs  xtX.;  o  similmente)  i).  L'accipiente  rilascia  a  sua  volta 
delle  quietanze,  dirette  in  qualche  caso  isolato  (PFay.  100)  alla  banca, 
di  solito  al  traente:  talvolta  la  quietanza  è  scritta  sotto  la  dichiara- 
zione della  banca,  taFaltra  sta  a  sé,  col  suo  nome  di  àizoyj]^  e  forma 
il  contenuto  di  una  óixoXoyia.  Ma  in  questo  caso,  come  in  molti  altri, 
dalla  quietanza  al  contratto  autonomo  è  breve  il  passo  :  di  quietanza 
si  può  ancora  parlare  dove,  come  nel  POxy.  I  91,  la  menzione  della 
controprestazione  passa  in  seconda  linea;  ma  si  tratta  di  vero  e  pro- 
prio contratto  dove  la  controprestazione  prevale,  mentre  passa  in  se- 
conda linea  il  pagamento  bancario.  Anche  delle  banche  si  servono 
largamente,  per  le  imposte  in  danaro,  gli  appaltatori  ed  esattori  :  nel- 
Tepoca  tolemaica,  il  pagamento  è  fatto  dai  contribuenti  alla  cassa 
dello  stato,  la  quale  tiene  un  conto  di  servizio  delP  appaltatore,  e 
riceve  le  somme  in  base  a  un  ordine  di  lui,  controfirmato  dal  fun- 
zionario superiore  responsabile  e  designato  anch'esso  col  nome  di 
SiaypacpYj;  nell'epoca  romana,  il  pagamento  può  essere  ancora  versato 
alla  cassa  pubblica  nel  conto  di  servizio  dell'esattore,  ma  può  pure 
esser  fatto,  come  si  rileva  da  POxy.  II  288,  289  e  da  PFay.  41,  alle 
banche  private,  le  quali  curano  la  trasmissione  -  per  il  tramite  delle 
banche  pubbliche  dei  voiioi  -  alla  cassa  2).  Ed  anche  per  le  banche  si 

1)  Cfr.  su  questo  punto  anche  Partsch.  1.  e,  738,  e  i  confronti  ivi  istituiti 
con  i  dati  che  forniscono  gli  oratori  per  le  banche  ateniesi  del  secolo  iv  a.  Cr. 

2)  Praticamente,  il  Pr.  descrive  il  processo  nel  modo  che  ho  riassunto  nel 
testo;  ma  ritiene  che  ad  attuarlo  fosse  necessario  anche  un  conto  privato  del- 
l' esattore  presso  le  banche  private.  A  me  questo  tramite  sembra  completamente 
inutile  ;  onde  restano  intatti  i  dubbii  già  manifestati  dal  Wilcken  {Arch.  f.  Papf.^ 
V,  258)  intorno  alla  esistenza  di  conti  simili. 
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verifica  la  necessità  di  operazioni  di  giro  fra  assenti:  cosi  quei  membri 
della  esattoria  di  Tebtynis,  che  nel  PTebt.  II  391  assumono  la  esa- 
zione delle  imposte  in  danaro  dovute  dai  contribuenti  dimoranti  fuori 
dalla  ì5{a,  debbono  necessariamente  ricorrere  all'aiuto  degli  esattori 
e  delle  banche  dei  luoghi  di  dimora,  e  procedere  come  si  procede  nei 
rapporti  frai  Oo^aaupot  per  le  imposte  in  natura;  e  d'altronde  i  rapporti 
di  giro  fra  assenti  risultano  provati,  per  i  pagamenti  privati,  da  BGU. 
II  445,   IV  1064. 

Dalle  descritte  funzioni  della  banca  ne  sorgono  per  naturale  svol- 
gimento delle  nuove  e  notevolissime.  La  dichiarazione  bancaria  di 
compiuta  operazione  di  giro,  già  considerata  nella  sua  forma  pura 
('  selbstàndige  Girobankbescheinigung '),  può  esser  messa  in  relazione 
con  un  contratto  agoranomico  in  cui  incida  la  trasmissione  del  danaro 
(ad  es.:  vendita  o  mutuo  o  dazione  di  dote):  in  questo  caso,  la  dichia- 
razione bancaria  non  è  più  autonoma,  ma  dipendente  ('unselbstàndig'). 
Ma  la  dichiarazione  può  trasformarsi  in  contratto  bancario,  dipen- 
dente 0  indipendente.  Un  contratto  bancario  dipendente  si  ha  quando 
air  usuale  contratto  notarile  si  aggiunga  un  ulteriore  contratto  fra  la 
banca  e  F  Recipiente  per  la  trasmissione  della  somma.  Questo  con- 
tratto assume  nei  diversi  voiioi  diversa  forma.  In  HermupoFs  (esem- 
pio ormai  classico  il  PFior.  I  1)  il  contratto  notarile  di  mutuo  ipo- 
tecario è  seguito  dal  nuovo  tipo  di  S'.aypa^iì  bancaria,  che  comincia 
col  solito  estratto  asindetico  dai  registri  ('Epfitóvir]  xxX.  nxoXénq:  xtX. 
Apaxiiàg  y.xX.)  ma  contiene  una  circostanziata  descrizione  della  causa 
del  versamento  della  somma;  e  alla  Staypacpì^  segue  la  òuoYpacpi^  del- 
l' accipiente  (cioè  del  creditore  del  contratto  bancario,  che  in  PFior.  I  1 
è  il  mutuatario):  la  òTroypacpi^  non  è  sottoscrizione  in  senso  tecnico  nota- 
rile ma  dichiarazione  circostanziata  della  ricezione  della  somma  e  rinno- 
vata descrizione  della  causa  del  versamento.  In  Antinoupolis  invece  (es.: 
PLond.  Ili  1164)  non  sussiste  la  duplicità  di  tia.yp(xcpri  e  òrtoypacpi^,  ma 
si  ha  solo  la  dichiarazione  dell' accipiente  (EùSaiiiwv  xtX.  Toùpptovt  xtX. 
'Artsoxrjxévat  %tX.),  sempre  con  circostanziata  descrizione  della  causa. 
Le  clausole  essenziali  del  contratto  notarile  erano  così  ripetute  inu- 
tilmente due  0  (in  Herraupolis)  tre  volte:  solo  qualcuna,  come  quelle 
intorno  al  pericolo  e  alla  garanzia,  restava  a  far  parte  del  solo  con- 
tratto notarile.  Si  presentava  dunque  opportuno  un  nuovo  sviluppo,  che 
eliminasse  il  contratto  agoranomico  e  investisse  la  banca  della  fun- 


RIVISTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   l'ANNO    1910  251 

zione  di  vero  e  proprio  notariato.  E  il  passaggio  si  compì:  in  Hermupolis 
raccogliendo  nella  ÒT^oypacpT^  tutte  le  clausole  notarili  che  non  potevano 
rientrare  nello  schema  troppo  tecnico  della  Sta-^pacpi^,  e  dando  così  alla 
bno-fpoLcpYi  un  valore  e  una  portata  discordanti  dalla  sua  denomina- 
zione e  dalla  sua  posizione  nel  documento  (es.  :  PLips.  I  3);  in  An- 
tinoupolis,  ampliando  quella  dichiarazione  unilaterale  che  costituiva 
il  contratto  bancario  dipendente  (es, :  PLond.  Ili,  1164  e);  e  la  nuova 
forma  si  impose  anche  nel  Faijùm,  che  pur  non  conosceva  il  con- 
tratto bancario  dipendente.  Questa  nuova  funzione  notarile,  che  fa 
dare  alle  banche  il  nome  di  xp^I^^'^^^'^^'^'q  Tpotus^a,  è  fra  le  piìi  usate 
(una  banca  del  Faijùm  redige  da  due  a  tre  contratti  al  giorno:  cfr. 
PFior.  I  24  e  25);  il  banchiere  diventa  notaio,  con  tutti  i  diritti  e 
tutti  gli  obblighi  relativi,  e  quindi  non  può  redigere  contratti  di  di- 
sposizione su  immobili  senza  V  èuiaxaXiia  della  ptpXio^i^xY]  èyxxi^ostov, 
ed  è  obbligato  alla  àvaypacpv^,  alla  registrazione  dei  riassunti  dei  con- 
tratti per  la  spedizione  mensile  alla  ptpXtoO-VjXTj,  alla  scrittura  e  con- 
servazione della  copia  che  deve  restare  presso  di  lui.  Di  solito,  non  si 
redigono  alla  banca  se  non  i  contratti  che  richiedono  alla  loro  perfe- 
zione la  tradizione  di  una  somma  di  danaro,  ma  vi  è  qualche  ecce- 
zione (PTebt.  II  398);  e  vi  è  anche  un  caso  (PLond.  Ili  932)  in  cui 
la  tradizione  di  danaro  è  apprestata  per  Toccasione,  o  forse  anche 
finta,  riducendosi  alla  trasmissione  per  via  bancaria  di  8  dracme 
sìg  XÓYo(v)  SaTiavtòv  ttjoSs  i{ri<^)  Siaypacp'^^;. 

12.  Fondamentalissima  per  la  storia  giuridica  ed  economica  del- 
l' impero  è  T  opera  di  M.  Rostowzew,  Studien  zur  Geschichte  des  ròmi- 
schen  Kolonates  (=  I.  Beiheft  des  Arch.  f.  Papf,  Leipzig  1910)  i). 

Il  fine  che  V  insigne  studioso  si  propone  non  è  la  ricostruzione 
di  tutta  la  storia  agraria  ellenistico-romana,  quale  sarebbe  necessaria  a 
mettere  in  luce  il  movimento  complesso  che  ha  trasformato  i  lavoratori 

1)  Sul  libro  cfr.  Raeder,  Nordish  Tidsskrìft  for  Filologi,  XX,  fase.  1-2; 
[SCHUBART,  Liter.  ZBl.,  1911,  855  sgg.;  Partsch,  Dtsche  Lit.-ZeiU,  1911,  2345  sgg.].  - 
Molti  punti  di  contatto  presenta  lo  studio  sul  Frumentum^  in  Pauly-Wissowa, 
Real-Enc,  VII,  126  sgg.  Lo  scritto  contiene,  oltre  le  notizie  più  intei'essanti  sull'or- 
dinamento giuridico  delle  coltivazioni  frumentarie  nelle  province,  anche  notevo- 
lissime  osservazioni  sulle  imposte  in  natura,  sui  trasporti  del  frumento  dalle 
località  periferiche  ai  capi  luoghi  delle  province  e  da  queste  alla  capitale,  sulle 
frumentationes  ecc. 
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liberi  in  coloni  legati  alla  gleba  ed  ha  riprodotto  il  feudalesimo  orientale 
dell'età  preellenistica;  ma  è  soltanto  quello  di  rilevare  un  elemento, 
e  per  avventura  il  meno  studiato,  fra  i  tanti  che  hanno  contribuito 
alla  evoluzione.  Precisamente  il  R.  ha  tentata  Tardua  impresa  di  dimo- 
strare come  tutto  il  movimento  legislativo  ellenistico  e  romano,  de- 
terminato dalla  tendenza  air  abolizione  del  latifondo  e  della  servitù 
della  gleba,  abbia  avuto  invece  T  effetto  di  asservire  i  coloni  allo 
stato  proprietario  e  di  preparare  il  momento  in  cui  lo  stato  stesso 
avrebbe  dovuto  chieder  soccorso  ai  latifondisti  e  sviluppare  in  loro 
favore  e  in  danno  dei  ysiapyoi  le  norme  già  stabilite  nei  rapporti  fra 
questi  e  il  governo.  Alla  dimostrazione  di  questa  verità  fondamentale 
è  destinata  una  ricerca  luminosa  e  paziente,  condotta  per  T  Egitto 
sulla  base  principale  dei  papiri  di  età  tolemaica  e  romana  (cap.  I-II), 
per  la  Sicilia  e  TAsia  Minore  sulle  scarse  testimonianze  delle  iscri- 
zioni e  degli  scrittori  (cap.  Ili),  per  l'Africa  romana  su  una  analisi 
nuovissima  e  penetrante  delle  recenti  fonti  epigrafiche,  soprattutto 
della  lex  Manciana,  della  lex  Hadriana,  delle  leggi  minerarie  di  Vi- 
pasca  (cap  IV).  Limitandomi  a  una  rapidissima  rassegna  dei  primi 
capitoli,  cercherò  di  far  presenti  anche  le  linee  generalissime  della 
evoluzione  agraria  dell'  impero,  come  sono  vigorosamente  segnate 
nelle  ultime  pagine  del  preziosissimo  libro. 

La  tendenza  ellenistica  alla  abolizione  del  feudalesimo  preesistente 
si  mostra  chiarisfsima  nella  politica  agraria  dei  Tolemei,  tutta  diretta 
a  ricacciare  in  seconda  linea  i  feudi  dei  sacerdoti  e  degli  alti  digni- 
tarii  egiziani.  Permane  -  è  vero  -  la  distinzione  fra  la  yfi  paaiXtxi^  da 
una  parte,  dall'altra  la  y>3  ìspa,  la  y.Xripo\)yiy.rì,  la  ìSióxxtjto^,  la  yr)  èv 
Scopsqc;  ma  la  stessa  denominazione  di  y^  èv  àcpéaet  (terra  di  eccezione), 
data  a  tutte  queste  categorie,  mostra  con  quale  fermezza  abbiano  i 
Tolemei  posto  il  principio  del  loro  diritto  di  proprietà  su  tutta  la 
terra  egiziana.  D'altronde,  solo  le  terre  èv  Scope^  (compresa  fra  queste 
la  terra  donata  agli  dèi.  àvtepoìiiévYj  o  Stopeata)  si  avvicinano  agli  an- 
tichi feudi;  ma  il  nuovo  governo  le  grava  spesso  di  imposta,  o.  almeno 
le  tiene  soggette  a  una  sorveglianza  accurata,  e  in  tutti  i  casi  le  con- 
sidera come  concesse  precariamente.  Anche  nei  rapporti  del  piccolo 
possesso  fondiario  i  Lagidi  hanno  tenuto  rigorosamente  distinte  le 
case  e  le  terre  di  giardino  (oixÓTieSa,  à|i7ieXù)veg,  (potvixwveg,  itapdSetooi) 
dalla  terra  da  semina  (onopiiiog,  oixo(fópog):  mentre  delle  prime  è  fico- 


RIVISTA  DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA  PER  L'ANNO   1910  253 

nosciuto  un  vero  e  proprio  possesso,  che  in  caso  di  confisca  è  ricon- 
cesso  a  privati  mediante  una  vendita  (wvtq)  e  che  si  tende  a  favorire 
mediante  una  enfiteusi  (xaxacpuxsuots)  delle  terre  incolte,  non  si  parla 
mai  di  {ì)VT^,  anzi  sempre  di  iììoB-oìok;  per  la  seconda;  ed  anche  la 
jiioO-ttìois  ereditaria  (sìg  Ttatpixoc)  è  considerata  come  concessione  ben 
più  precaria  di  quella  riservata  alle  terre  di  giardino,  la  quale  sola 
dk  luogo  a  una  signoria,  a  un  xxyjiJLa.  Il  marchio  della  precarietà  por- 
tano anche  le  concessioni  di  terre  incolte  e  di  minor  valore,  quan- 
tunque siano  favorite  in  quanto  provvedono  a  un  vitale  interesse 
dello  stato:  la  [iiaO-wai;  èE,  à^tac;,  che  in  questa  ipotesi  è  praticata,  ga- 
rantisce una  xoucpoxéXsta  (=  alleviamento  d' imposte)  di  dieci  anni,  ma 
è  revocabile  dopo  un  certo  tempo  e  ad  ogni  maggiore  offerta  da  parte 
di  altri.  Allo  stesso  scopo  dell'allargamento  delle  zone  coltivate  serve 
anche  la  concessione  ai  soldati  della  y"^  y.Xr]pov>x'-y-Yi  ■  anche  qui  il  pos- 
sesso va  via  via  trasformandosi  da  personale  in  ereditario,  ma  il  di- 
ritto del  cleruco  non  diventa  mai  più  forte  di  quello  che  deriva  dalla 
analogia  con  le  normali  concessioni  di  à[i7isXwvss,  se  si  tratti  di  terre 
da  giardino,  o  con  le  jiiaO-wastg  atxixaì,  se  si  tratti  di  terre  da  semina. 
Queste  varie  forme  di  possesso  fondiario  privato  costituiscono  per  lo 
stato  il  mezzo  più  adatto  ad  avere,  soprattutto  attraverso  l'appalto 
delle  imposte,  il  sostegno  finanziario  di  una  classe  ricca  ed  operosa, 
la  quale  possa  offrire  mediante  il  possesso  fondiario  la  garanzia  della 
stabilità  e  del  mantenimento  dei  suoi  impegni.  Ma  la  maggior  parte 
del  suolo  egiziano  è  costituita  dalla  terra  regia  (fri  paoiXixYJ).  Gli  afiìt- 
tuarii  di  questa  appartengono  alle  più  diverse  posizioni  sociali  :  sono 
ora  grandi  affittuarii  di  vasti  terreni  dati  in  subaffitto  a  minori  co- 
loni, ora  piccoli  fittavoli;  ma  sono  tutti  uniti,  oltre  che  nel  nome  di 
paotXtxot  Yswpyol  o  XaoL,  anche  nel  rapporto  quasi  corporativo  che  li 
lega  insieme  e  nello  speciale  assoggettamento  allo  stato  locatore.  La 
concessione  (B'.aii'loO-coais)  non  è  un  contratto  privatistico,  ma  un  atto 
amministrativo  unilaterale,  che  abbraccia  il  più  delle  volte  tutti  in- 
sieme gii  abitanti  di  un  villaggio:  questi  assumono  i  loro  obblighi, 
oltre  che  nella  stessa  5ta{ióa9-a)aig,  anche  mediante  una  dichiarazione 
giurata  (xeipoYpacpia)  Dalla  concessione  nasce  per  lo  stato  soltanto 
r  obbligo  di  fornire,  a  titolo  di  mutuo  o  a  titolo  di  donazione,  il  grano 
per  la  semina:  per  il  paatXtxòg  yetsìpyóQ  ne  nasce  invece  un  assogget- 
tamento oltremodo  gravoso  L'èxcpóptov  pagato  allo  stato  non  è  sostan- 
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zialmente  una  imposta,  ma  un  raccolto  minimo  previsto,  dopo  la  tras- 
missione del  quale  -  rigorosamente  controllata  dai  YsvYjiJLaxocpuXaxe?; 
e  dal  comarca  -  rimane  al  p.  y.  il  residuo  (sTcìyévYjfia);  e  perchè  il  rac- 
colto previsto  non  venga  meno  gli  affittuari!  sono  sorvegliati  in  tutto 
lo  svolgimento  della  vita  agricola.  Lo  stato  tiene  responsabile  verso 
di  sé  il  comarca;  e  questi  si  rivale  sui  rappresentanti  del  gruppo  dei 
coloni,  i  Ttpsapóxspoi  o  Ypa[i|iax£ts.  La  concessione  non  ha  d'altronde  un 
termine  fìsso:  anzi  può  essere  revocata  a  libito  delFautorità.  La  quale 
aggrava  il  peso  anche  con  le  locazioni  forzate,  imposte  senza  con- 
tratto (àvsu  ouvaXXoc^scDv)  ai  paaiXixoi  ysoìpyoi  di  questa  o  di  quella  xa)|jiir], 
che  sia  per  avventura  confinante  con  terre  incolte.  La  posizione  dei 
coloni  si  avvicina  a  quella  degli  bnozelzlQ,  che  lavorano  nelle  varie 
industrie  monopolizzate  dal  governo  e  sono  veri  e  proprii  servi,  legati 
al  loro  mestiere  e  al  luogo  dove  lo  esercitano:  comune  è  in  ispecie 
ad  entrambe  le  classi  la  speciale  giurisdizione  amministrativa,  che 
sempre  più  le  raccoglie  in  una  casta  autonoma,  come  strumento  dello 
sfruttamento  del  suolo  a  scopo  fiscale.  I  3.  7.  non  sono,  come  gli 
ÒTCotsXsìg,  asserviti:  ma  la  servitù  era  certo  la  loro  condizione  nel- 
Tepoca  pretolemaica,  e  ne  restano  visibilissime  tracce,  oltre  che  nello 
speciale  tipo  di  sudditanza  costituito  dalle  norme  già  viste,  anche 
nella  dottrina  della  origo  (ìSca);  la  quale,  pur  senza  porre  esplicita- 
mente la  esigenza  che  il  colono  resti  nel  luogo  di  origine,  fa  tuttavia 
considerare  questo  fatto  come  normale  e  desiderabile,  e  pone  sulla 
stessa  linea  lo  sciopero  e  la  emigrazione  (àvaxwpvjai?). 

Le  leggi  speciali  che  regolavano  questa  materia  (vó|jloi  xsXcovtxot) 
si  ritrovano  anche  negli  altri  paesi  ellenistici,  massime  nella  legis- 
lazione siciliana  di  Gerone  e  in  quella  dei  Seleucidi.  Solo  nelF  ultimo 
secolo  av.  Cr.  i  semi-monarchi,  che  Roma  di  giorno  in  giorno  pro- 
duce e  rinnova,  si  vengono  costituendo,  nelle  province  e  negli  stati 
ellenistici,  enormi  possedimenti  feudali,  costituenti  la  base  fondamen- 
tale della  loro  potenza  militare  Le  guerre  civili  trasportano  i  feudi 
dall'uno  all'altro  signore,  e  l'avvento  di  Augusto  non  fa  che  sosti- 
tuire ai  pretendenti  emuli  gli  amici  suoi:  ma  il  rafforzamento  della 
dinastia  e  il  pericolo  sempre  imminente  che  queste  varie  signorie  le 
contrappongono  dà  luogo  alla  progressiva  abolizione  dei  feudi  e  alla 
confisca  a  favore  del  patrimonio  privato  del  principe.  La  confisca  sì 
compie  con  Nerone,  e  la  ulteriore  determinazione  dei  Flavii,  di  fondere 


RIVISTA   DI  PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   L' ANNO    1910  255 

questi  patrimonia  col  suolo  pubblico,  pur  mantenendo  rationes  sepa- 
rate, dà  il  colpo  di  grazia  alle  signorie  feudali.  Tale  è,  in  Egitto  e  al- 
trove, la  storia  delle  oòoiat  e  del  Xóyos  oòoiaxóg. 

Altre  innovaziooi  si  compiono  in  epoca  romana  per  diversa  via. 
Il  possesso  fondiario  si  espande  largamente,  sia  in  quanto  le  norme 
tolemaiche  sulle  terre  da  giardini  si  estendono  alla  terra  da  semina 
sotto  la  spinta  dell'  interesse  dei  coltivatori  che  non  si  adatta  alle 
condizioni  precarie  delle  (xiaO-wastj  aixtxat,  sia  anche  per  la  progressiva 
subsunzione  della  y^  xatoixty.-y^  e  della  xXvjpouxtxVj  nella  categoria  della 
ìStóxTYjxog  I  rapporti  che  così  si  creano  non  possono  più  considerarsi 
come  enfiteutici:  Teditto  di  Tiberio  Giulio  Alessandro  distingue  ben 
nettamente  gli  ò8toxxr^[iovs€  gravati  di  una  lieve  imposta  (xà  xaO-Tgxovxa) 
dai  ystopyo':  che  pagano  rèxcpópoov;  e  appunto  per  gli  ìScoxxigiiovss  si 
istituiscono  con  la  ptpXtoO-igxv]  syxxì^asGDv  i  libri  fondiarii  privati,  ben  di- 
stinti dalla  pipXtoO-T^xTi  Syjiiootcov  Xóycov.  Per  tal  modo  si  continua  e  si 
perfeziona  la  politica  dei  Tolemei,  diretta  a  porre  a  disposizione  dello 
stato  una  classe  di  proprietarii  fondiarii  cui  si  possano  imporre,  per 
via  di  Xsixoupyiai,  le  pubbliche  funzioni:  la  classe  si  recluta  soprat- 
tutto fra  gli  alessandrini  e  i  greci  d'  Egitto,  e  ciò  spiega  come  agli 
alessandrini  sia  diretto  Fedifcto  di  Tiberio  Giulio  Alessandro,  regolante 
principalmente  i  possessi  privati.  Ma  le  pubbliche  funzioni  e  la  con- 
seguente responsabilità  per  la  esazione  delle  imposte  non  sono  i  soli 
sacrifizi  che  lo  stato  richiede  ai  possessori:  a  loro  è  imposta  anche, 
secondo  i  bisogni  dei  varii  tempi  e  luoghi,  la  locazione  o  la  enfiteusi 
delle  terre  oùaiaxal  o  8Yj{ióaiai  di  minor  valore,  che  non  possono  essere 
utilmente  sfruttate  dal  lavoro  degli  oùoiaxoi  e  dei  SyjiJióatot  yscopyoL 
Onde  avviene  che  gli  tSioxxf^iaovsg  si  considerino  sempre  più  come 
liturgi  vincolati  alla  terra,  e  che  anche  ad  essi  si  applichi  la  dottrina 
della  i5'.a  Fino  a  quando  le  classi  privilegiate  furono  esenti  dalle  Xstxoupytat 
XwptxaL  i  vantaggi  del  possesso  fondiario  erano  ancora  abbastanza 
grandi,  perchè  esso  potesse  prosperare  e  perchè  restassero  isolati  i 
casi  di  abbandono  (POxy.  V  899,  CPR.  19);  ma  nel  terzo  secolo  la  crisi 
economica  della  x^^pa  egiziana  fu  tale,  che  il  governo  dovette  far  gra- 
vare sui  possessori  la  responsabilità  collettiva  per  tutte  le  liturgie  e 
per  tutte  le  imposte,  ed  è  appunto  questa  la  ragione  politica  ed  econo- 
mica della  riorganizzazione  dell'Egitto  secondo  il  sistema  municipale. 

D'altronde,  i  possessori  fondiarii    sono  anche  in  epoca    romana 
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la  minoranza:  ìa  maggioranza  degli  agricoltori  è  costituita  dai  fellahs 
che  lavorano  per  conto  dello  Stato,  dai  lavoratori  delle  terre  pub- 
bliche (y>ì  paaiXivtTfj  e  Syjiioota,  secondo  la  distinzione  osservata  nella 
terminologia  ma  pure  molto  incerta  nella  sua  ragion  d'essere)  e  delle 
oòatai  imperiali.  Per  questi  la  dottrina  della  ìS-'a,  che  li  lega  al  vil- 
laggio ed  alla  coltivazione  della  parcella  assegnata,  ha  un  particolare 
rilievo,  e  la  secessione  appare  spesso  come  Tunica  via  di  salvezza: 
spessissimo  (ad  e?.:  PFior.  91,  PFay.  296,  PLond.  Ili  924)  vediamo  i 
dyjjióatot  ysiùpyo'i  minacciare  le  autorità  di  abbandonare  la  ìSia;  e  dal- 
l'anno 154  in  poi  una  serie  di  ordinanze  (BGU.  II  372,  PLond.  Ili 
904,  BGU.  II  484,  BGU.  I  159,  forse  anche  PGiss.  I  40,  HI  [v.  sopra, 
I,  4])  è  diretta  a  richiamare  nei  villaggi  i  contadini  fuggiaschi,  e  solo 
perchè  non  ancora  il  preciso  obbligo  di  residenza  è  fissato  le  ordi- 
nanze si  presentano  sotto  specie  di  disposizioni  emanate  a  scopo  cen- 
suario.  La  soggezione  economica  e  politica  dei  8rj|jLóatot  yBoìpyoi  si  ri- 
vela d'altronde  per  ogni  guisa:  la  dimostra  la  forma  della  xstpoYpa'?'^»» 
con  la  quale  assumono  la  obbligazione  della  restituzione  del  grano 
da  semina  anticipato  dairamministrazione;  la  dimostrano  le  numerose 
e  spesso  umilianti  x^pt^aì  Xsixoupyiat;  la  dimostra  piìi  ancora  la  im- 
posta sul  capo  (Xaoypacpla),  strettamente  connessa  alla  loro  posizione 
di  dediticii  (6[ióXoyot),  e  la  esclusione  dalla  generale  concessione  della 
cittadinanza  da  parte  di  Antonino  Caracalla. 

La  condizione  economica  che  si  suole  indicare  col  nome  di  colo- 
nato esiste  dunque  già  in  Egitto  nei  primi  secoli  deir  impero,  ai  quali 
appunto  il  Rostowzew  ha  limitate  le  sue  ricerche  ;  e  le  condizioni 
egiziane  corrispondono  perfettamente  a  quelle  dell'Asia  Minore  e  del- 
l'Africa romana:  V  unica  differenza  fra  questo  colonato  e  quello  del- 
l'età bizantina  è  nel  fatto  che  il  colonato  si , attua  sulle  terre  pub- 
bliche, non  sulle  private,  e  che  anzi  tutta  la  politica  dei  romani  tende 
ad  escludere  quel  regime  del  latifondo,  che  è  presupposto  imprescin- 
dibile di  un  colonato  privato.  Ma  dalla  crisi  economica  che  si  mani- 
festerà, a  cominciare  dal  terzo  secolo,  sempre  più  minacciosa,  lo 
stato  non  potrà  difendersi  se  non  appoggiandosi  ai  proprietarii,  e 
creando  di  nuovo  a  proprio  vantaggio  le  condizioni  favorevoli  alla* 
grande  proprietà  fondiaria:  e  a  questo  scopo  sarà  necessaria  la  tras- 
formazione del  colonato  pubblico  in  privato,  mediante  lo  sviluppo  e 
la  esasperazione  della  dottrina  della  origo. 
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13.  Per  i  libri  fondiarii  greco-egizi  e  per  le  opere  relative  delFEger 
e  del  Lewald  ho  rinviato  Tanno  scorso  (Rivista  1909,  ITI,  13)  allo 
scritto  riassuntivo  e  critico  del  De  Ruggiero,  Bull ,  XXI,  255  sgg.  Ri- 
paro ora  a  una  involontaria  omissione  ricordando  lo  scritto  di  Wenger, 
Krit.  VJSchr.  f.  GesO.  u.  RsWiss,  XLVIII,  1909,  484  sgg.,  contenente, 
nella  forma  modesta  di  una  recensione  al  libro  deir  Eger,  una  lucida 
e  brillante  esposizione  dello  stato  attuale  delle  ricerche  papirologiche 
suir  interessantissimo  argomento  i). 

Ma  ora  le  questioni  fondamentali  intorno  alla  ptpXtoSTQxvj  syxxiiaswv 
sono  state  rimesse  sul  tappeto  dalle  osservazioni  che  air  istituzione 
ha  dedicato  il  Preisigkb,  Giroioesen,  282  sgg.  e  passim.  Il  P.  ha  ne- 
gato quello  che  era  stato  finora  il  punto  di  partenza  di  ogni  ricerea, 
che  cioè  la  pt^XioO-yjxyj  xwv  sy^xT^ascov  fosse  un  ufficio  destinato  alla 
pubblicità  della  proprietà  immobiliare  (libri  catastali  secondo  i  primi 
indagatori,  libri  fondiarii  secondo  i  risultati  coincidenti  delF  Eger  e 
del  Lewald);  e  ha  invece  cercato  di  presentarla  come  un  archivio 
destinato  alla  conservazione  dei  documenti  notarili  che  vengano 
trasmessi  dalle  parti.  La  comune  opinione,  che  le  funzioni  di  archivio 
si  cumulassero  con  le  notarili  nelle  stesse  persone  e  negli  stessi 
uffici,  è  combattuta  dal  Pr.,  il  quale  nega  ogni  valore  ufficiale  alla  con- 
servazione, che  pur  riconosce,  degli  originali  dei  contratti  {VertragsuV' 
schriftenrolle)  presso  i  notai,  e  nega  anche  il  valore  decisivo  che  si 
era  riconosciuto,  per  la  determinazione  della  struttura  e  delle  fun- 
zioni della  ptpXtoO-YjxT],  alP  editto  di  Mezio  Rufo  invitante  i  cittadini 
alla  àTToypacpTQ  dei  diritti  reali  acquistati  o  riservati;  un  punto,  questo, 
in  cui  la  erudita  dialettica  dell''  insigne  papirologo  di  Strasburgo  ha 
veramente  minacciato  di  naufragare. 

Le  ragioni  della  nuovissima  attitudine  del  P.  di  fronte  al  pro- 
blema della  ptpXtoO-YjXY]  syxxyjoswv  è  data  da  tre  argomenti  apparente- 
mente formidabili,  da  lui  opposti  alla  comune  opinione  Di  libri  fon- 
diarii non  può  trattarsi,  anzitutto  perchè  le  àjioYpaqjaC  dei  privati  sono 
redatte  non  solo  per  il  possesso  fondiario,  ma  anche  per  il  possesso 
di  bestiame  e  di  schiavi;  in  secondo  luogo,  perchè  sono  allibrati  solo 
i  documenti  che  alla  biblioteca  vengono  liberamente  inviati,  non  ba- 

.  ^)  Sul  libro  dell'  Eger  v.  anche  Erman,  ZBl.  f.  Rswiss.,  XXIX,  fase.  3;  Kohler, 
Ztschr.  f.  vgl.  Rswiss.,  XXIV,  333  -  sui  libri  dell'  Eger  e  del  Lewald  insieme  Fli- 
NiAUx,  Nouv.  Rev.  Hist.,  1910,  fase.  3. 
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dando  affatto  i  ptpXiocpóXaxsg  ad  avere  un  quadro  completo  della  di- 
stribuzione della  proprietà;  in  terzo  luogo,  perchè  l'acquisto  della 
proprietà  si  compie  in  forza  del  legozio  giuridico  trasmissivo,  non 
in  forza  della  iscrizione  nei  libri  fondiarii,  onde  manca  ogni  accenno 
a  un  principio  simile  al  cosidetto  '  Eintragungsprinzip  '  del  diritto 
tedesco. 

Ma  neanche  queste  ragioni  hanno  trovato  fortuna;  anzi  sono  state 
oppugnate  da  piti  parti  (Partsch,  ree.  cit.,  spec.  741  sgg.  ;  Rostowzew, 
Kolonat,  405  sg.;  [da  ultimo  Wengeb,  VJSchr.  f.  Soc  -  u.  Wirtsch- 
Gesch.,  1911,  196  sg  e  Meyer,  ad  PHamb.  I,  1]),  e  specialmente 
dà  MiTTEis,  Ueber  die  privatrechtliche  Bedeutung  der  aegyptischen 
^i^XioS^xrj  èyxTijasojy  (in  Be?\  ùb.  die  Verh.  der  kgl.  sdchs.  Ges  der 
Wiss.,  Phil.-hist.  Kl.,  LXII,  249  sgg).  Dai  più  si  riconosce  che  la 
ptpXtoO-T^xYj  abbia  avuto  e  sempre  conservato,  accanto  alle  funzioni  di 
libro  fondiario,  quelle  di  archivio  (anzi  il  Rostowzew  ammette  che 
proprio  come  archivio  sia  sorta):  ciò  posto,  non  può  fare  impressione 
qualche  ànoypacpiì  relativa  alla  proprietà  di  cose  che,  come  gli  schiavi 
e  gli  animali,  avevano  pure  altrove  i  loro  registri  autonomi.  Che  poi 
la  ^l'^Xiod-fiY.ri  non  registri  i  rapporti  di  proprietà  su  tutti  i  fondi  del 
vofxós,  risulta,  secondo  il  Preisigke,  dalla  dichiarazione  di  CPR.  1  9, 
dove  una  vendita  di  casa  è  redatta  in  forma  di  chirografo;  ma  il  M. 
fa  osservare  che  ad  una  vendita  chirografaria  si  riferisce  anche  BGU. 
I  50,  dove  esplicitamente  si  accenna  al  fatto  che  la  proprietà  del 
venditore  è  inscritta  alla  pipXto^Tìy.yj.  E,  se  pure  il  caso  supposto  dal 
P.  si  verificasse,  ciò  non  direbbe  nulla  in  favore  della  sua  tesi  ;  ma 
solo  indicherebbe  che  non  erano  scrupolosamente  osservati  in  pratica 
gli  ordini,  ben  chiari  ed  espliciti,  dei  prefetti  e  di  Mezio  Rufo  in 
ispecie.  Nella  ulteriore  argomentazione,  11  Preisigke  conclude  dalla 
mancanza  del  e.  d.  '  Eintragangsprinzip'  alla  mancanza  del  libro  fon- 
diario, con  che  mostra  di  identificare  affrettatamente  il  concetto  di  libro 
fondiario  con  la  speciale  applicazione  che  ne  è  fatta  attualmente  in 
Germania.  —  A  queste  osservazioni  critiche,  sufficienti  ad  eliminare 
la  tesi  del  Preisigke,  il  Mitteis  fa  seguire  una  ipotesi  intorno  alla 
portata  della  iscrizione  oella  pipXtoO-y^xY)  èy^TTgoscDv:  la  iscrizione  non 
è  necessaria  al  passaggio  della  proprietà  fra  le  parti  (e.  d.  proprietà 
relativa),  anzi  ha  natura  reale  e  non  (come  in  Germania)  obbligatoria 
diritto  acquistato  in  seguito  al  contratto  di  vendita  e  alla  succes- 
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siva  tradizione  ;  ma  di  fronte  ai  terzi  la  proprietà  o  il  diritto  reale  è 
perseguibile  soltanto  dopo  la  iscrizione  L'esistenza  di  questo  sistema 
(che  corrisponde  a  quello  del  codice  francese  e  del  nostro)  si  conci- 
lierebbe  con  molti  dati  dei  documenti  :  con  la  vendita  e  la  costitu- 
zione di  pegno  mediante  semplice  chirografo  non  inscritto  né  suscet- 
tibile di  iscrizione  alla  biblioteca  (PLips.  I  10,  PGiss.  19,  BGU.  50, 
forse  ora  anche  POxy.  VII  1027);  con  la  clausola  di  riserva  dei  di- 
ritti precedentemente  acquisiti,  che  alcune  TtapaO-éasig  presentano.  La 
domanda  del  PGiss.  19,  dove  un  acquirente  chirografario  non  iscritto 
tenta  d' impedire  che  V  acquirente  posteriore,  debitamente  iscritto, 
compia  una  ulteriore  trasmissione  del  fondo,  deve  ritenersi,  secondo 
questa  ipotesi,  una  domanda  destinata  a  soccombere  i). 

14.  Fra  gli  scritti  dedicati  alla  garanzia  reale  delle  obbligazioni 
rilevo  anzitutto  la  recensione  delF  Eqer  {ZSS.  XXXI.  456  sgg.)  sui 
libri  del  Rabel  e  del  De  Ruggiero  intorno  al  divieto  di  alienazione 
del  pegno  (cfr.  Rivista  1909,  HI,  14)  2).  Su  uno  dei  punti  più  inte- 
ressanti toccati  in  quelle  ricerche,  e  cioè  sulla  distinzione  fra  ójioO-Vjxtj 
e  ÒTCotXXayixa,  TE.  giunge  a  un  risultato  sostanzialmente  nuovo:  che 
cioè  r  òTiaXXayna  sia  -  per  dirlo  con  le  sue  parole  -  «  eine  Haftung 
der  hypallagierten  Gegenstande  neben  dem  anderen  zukiinftigen  Ver- 
mogen  des  Schuldners  fiir  die  gewohnliche  Tipàgt;  xaMirsp  sx  St%7]g, 
wobei  das  Veràusserungsverbot  dazu  diente,  die  fraglichen  Objekte 
im  Vermògen  des  Schuldners  festzuhalten  und  so  dem  Glàubiger  der 
Zugriff  auf  dieselben  zu  sichern  ».  [Una  dimostrazione  completa  TE. 
si  riservava  di  dare  in  nn  prossimo  studio;  ma  ormai  i  papirologi 
possono  dichiararsi  -  mi  pare  -  completamente  persuasi  dal  bel  libro 
di  A..  B.  ScHWARz,  Hypothek  und  Hypallagma.  Beitrag  zum  Pfand- 
und  Vollstreckungsrecht  der  gy^iechischen  Papy ri  {Leipzig  1911),  dove 

1)  La  ipotesi  del  Mitteis,  già  in  qualche  modo  accennata  nei  noti  scritti  del 
De  Ruggiero,  del  Lewaid  e  del  Wenger,  era  contemporaneamente  e  indipendente- 
mente posta  dal  Partsch,  ree.  cit.,  743,  il  quale  offre  anche  una  critica  sottile  ed 
esauriente  delle  applicazioni  che  il  Preisigke  ha  tentate  per  la  sua  tesi,  in  ispecie  per 
quanto  riguarda  la  àva-jfpacpin  e  la  Kara-ypacpìn.  [Ora  il  Preisigke,  Griech.  Urh. 
der  ag.  Mus.  zu  Kairo,  pag.  33,  n.  l,  si  riserva  di  ritornare  sull'argomento  per 
la  difesa  della  sua  dottrina]. 

2)  Sul  libro  di  Rabel  v.  anche  le  recensioni  di  Wenger,  Beri.  phil.  Woch.  - 
Schr.,  19'0,  82  sgg.;  Anon.,  Journ.  of  hell.  Studies,  1910,  180;  [Viereck,  Woch. 
Schr.  f.  hi.  Philol.,  1911,  n.  lOJ. 
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è  sostenuta,  indipendentemente  e  con  la  massima  documentazione, 
la  stessa  tesi.  Ma  per  il  libro  dello  Schwarz  debbo  a  malincuore  ri- 
mandare, anche  per  necessità  di  spazio,  alla  Rivista  per  il  1911]  i). 

Se  dunque  il  punto  di  vista  unificativo  sostenuto  riguardo  alle 
forme  di  garanzia  greco-egiziane  dal  Manigk  nel  suo  *  Gràko-àgypt. 
PfandR.  '  (ZSS.  XXX,  272  sgg.)  non  pare  fortunato  (v.  già  quanto 
obiettavo  nella  Rivista  1909,  III,  14),  ben  più  lieta  accoglienza  merita 
invece  l'ultimo  volume  dello  stesso  Manigk,  Gldubigerbefriedigung 
durch  Nutzung.  Ein  Institut  der  antiken  Rechte  (Berlin  1910),  e  l'ele- 
gantissimo studio  Antichretische  Grundstuckshaftung  im  gràko- 
dgyptischen  Rechi  (in  Festgabe  fùr  Dr.  K  Guterbock,  Berlin  1910, 
281  sgg.)  Il  risultato  a  cui  il  M.  tende,  e  che  può  dirsi  completa- 
mente raggiunto,  è  la  separazione  del  concetto  dell'  anticresi  (o  del 
soddisfacimento  del  creditore  mediante  il  godimento  di  qualche  cosa, 
come  egli  ben  traduce)  da  quello  del  diritto  di  pegno.  La  subsunzione 
dell'  anticresi  nel  pegno  è  tradizionale,  e  risale  anche  più  indietro 
della  celebre  definizione  di  Cuiacio  («  àvxixpvjatg  est  species  pignoris 
ita  dati,  ut  donec  pecunia  solvatur  pignore  creditor  utatur  fruatur 
in  vicem  usurarum»);  ma.  mentre  trova  un  fondamento  in  D.  13, 
7,  33,  dimentica  altri  luoghi  dei  Digesti  (in  ispecie  D.  20,  1,  11,  1)  e 
si  rivela  del  tutto  inconsistente  nell'  applicazione  che  gli  studiosi  ne 
fanno  a  cerchie  più  vaste  di  rapporti,  ai  papiri  specialmente.  Questi 
mostrano  anzitutto  come  la  voce  àvicxp^joig  non  si  presti,  per  sé  stessa, 
alla  voluta  restrizione;  la  proposizione  àvxi  designa  anzi  nel  linguaggio 
ellenistico  ogni  surrogazione  al  pagamento.  Nella  pratica  greco-egizia 
l'anticresi  ha  scopi  svaiatiss-mi:  può  essere  convenuta  come  surro- 
gato degli  interessi  o  come  surrogato  insieme  del  i  interessi  e  della 
restituzione  del  capitale;  può  decorrere  dal  momento  della  perfezione 
del  contratto  obbligatorio  o  -  con  fine  diverso  -  dal  momento  della 
mora.  L'  anticresi  puramente  usurarla  si  presenta  come  clausola  ac- 
cessoria di  un  contratto  di  mutuo  in  BGU.  I  101  e  POxy.  II  339 
(,descr.)\  appare  invece  nella  forma  di  un  contratto  di  locazione  in 
PLond.  III  p.  136;  produce  finalmente  in  BGU.  IV  1115  una  contami- 
nazione del  formulario  della  locazione  con  quello  del  mutuo,  dato  in 

1)  Noa  ho  potuto  avere  sott' occhio  il  libro  del  Cress.\ty,  Les  placements 
hypothécaires  en  Egypte,  Paris,  1910,  ignoto  del  resto-  a  quanto  vedo  -  anche  ai 
più  recenti  studiosi  del  diritto  di  pegno. 
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ispecie  Tobbligo  del  creditore- conduttore  di  pagare  nn  supplemento 
di  mercede.  A  questa  anticresi  fondiaria  è  molto  affine  la  napajjLovi^, 
vera  e  propria  anticresi  di  persona,  destinata  anch'  essa,  di  solito,  alla 
sostituzione  degl'interessi;  ma  fa  eccezione  BGU.  IV  1126,  e  da 
questo  documento  può  ricavarsi  per  analogia  che  anche  V  anticresi 
di  cosa  poteva  servire  air  ammortizzazione  del  capitale.  Anticresi 
moratorie  sono  invece  quelle  di  BGU.  I  339  e  PTebt.  II  390,  e  la 
trasformazione  in  moratorie  è  prevista  anche  per  le  già  viste  anti- 
cresi di  PLond.  Ili  p.  136  e  di  BGU.  IV  1115;  F  effetto  è  sempre 
di  dare  al  creditore  la  scelta  fra  il  godimento  della  cosa  fino  ad  av- 
venuto pagamento  e  l'attuazione  del  procedimento  esecutivo  in  base 
alla  Tipccgtg  xuMizBp  ex  SixTjg.  Notevolissimo  è  che  in  nessuno  dei  casi 
veduti  si  parla  di  un  diritto  di  pegno.  Altra  volta  avviene  che  F  an- 
ticresi usuraria  concorra  con  il  pegno:  così  in  PLips  I  10  {bndXXa.'X[ioi) 
e  forse  in  PGrenf.  II  69  (óuo^iìxyj)  ;  e  ciò  non  esclude,  ma  anzi  con- 
ferma la  conclusione,  che  già  lucidamente  si  trae  dalle  formule  dei- 
Tanti  cresi  moratoria,  del  difetto  nel  creditore  anticretico  della  facoltà 
di  soddisfarsi  sulla  cosa  (o  sul  valore  della  cosa)  come  un  creditore 
pignoratizio. 

I  varii  tipi  di  anticresi,  che  i  papiri  presentano,  si  ritrovano  nel 
diritto  ellenico,  nei  libri  di  diritto  siro-romani,  nel  diritto  assiro- 
babilonese;  ed  anche  -  quel  che  più  importa  -  nel  diritto  dei  giu- 
risti romani.  Anche  il  diritto  romano  conosce  infatti  V  anticresi  senza 
pegno,  e  appunto  a  un  caso  di  questo  genere  ha  riguardo  il  testo  in 
cui  è  usata  la  voce  àvTtxpvjaig,  D.  20,  1,  11,  1.  Il  passo  riguarda  T  an- 
ticresi puramente  usuraria,  così  nota  ai  papiri  di  Egitto,  e  non  è  a 
questo  riguardo  il  solo:  anche  le  ce.  4.  26.  6,  4.  32.  14,  17  h.  t  riguar- 
dano lo  stesso  tipo  di  anticresi,  completamente  spoglio  di  ogni  ele- 
mento pignoratizio.  Accanto  a  questa  forma  troviamo  T  anticresi  per 
gli  interessi  e  per  il  capitale  (D  36,  4,  5,  21;  20,  5,  12,  1)  e  Tanti- 
cresi  moratoria  (D.  20,  1,  1,  3;  13,  7,  7),  congiunte  però  col  pegno; 
ed  anche,  pur  congiunta  col  pegno,  T  anticresi  di  pura  ammortizza- 
zione di  credito  non  fruttifero  (e.  1,  2,  3,  12  C.  4,  24),  non  ancora 
documentata  per  il  mondo  ellenistico. 

D'  altronde,  la  struttura  romana  del  diritto  di  pegno  e  le  sue  dis- 
posizioni legali  sui  frutti  della  cosa  pignorata  offrono  allo  studio 
del  soddisfacimento   del  creditore   mediante  godimento   un   ben  più 
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vasto  campo:  il  pegno  manuale,  che,  come  sempre  meglio  vien  di- 
mostrato dair  indagine  storico-esegetica  (v.  il  libro  di  Fehr,  Beitr. 
zur  Lehre  vom  róm.  PfR.,  Upsala  1910),  resta  in  ogni  epoca  il  fulcro  di 
tutto  il  sistema  pignoratizio  dei  giuristi  romani,  lascia  al  creditore  i 
frutti  della  cosa,  ed  è  quindi  in  sostanza  un  pegno  di  godimento 
(Nutzungspfand).  Ma  non  è  questo  il  luogo  per  l'esame  delle  com- 
plesse questioni  romanistiche  signorilmente  poste  e  discusse  dal  Ma- 
nigk;  basterà  ai  fini  di  questa  Rivista  Taver  fatto  cenno  del  contri- 
buto papirologico  offerto  dalla  nuova  e  bella  fatica  delP  msigne  stu- 
dioso del  diritto  di  pegno. 

licitato  studio  sulla  '  antichretische  Grundstiickshaftung'  parte 
anch'esso  dalla  citata  BGU.  I  IO',  ma  per  porre  una  questione  di- 
versa e  più  grave.  A  differenza  di  tutti  gli  altri  mutui  con  patto  an- 
ticretico,  quello  citato  non  contiene  Y  affermazione  dell'  obbligo  del 
mutuatario  di  restituire,  né  la  comminazione  della  consueta  esecu- 
zione personale;  si  dice  solo  che  il  mutuante  si  terrà  nel  godimento 
del  fondo  fino  ad  avvenuto  pagamento,  e  si  fa  anzi  divieto  al  debi- 
tore di  pagare  prima  che  il  creditore  abbia  fatta  la  raccolta.  Tutto 
r  insieme,  e  in  ispecie  V  ultima  clausola  citata,  sembra  coerente  a  un 
ordine  d'idee,  per  cui  il  gravame  sulla  cosa  sottentri  alla  obbligazione 
personale  e  la  annulli.  Ora,  quest'ordine  d' idee  -  che  è,  come  è  noto, 
quello  che  determina  la  struttura  del  diritto  di  credito  presso  molti 
popoli  primitivi  -  sembra  ben  lontano  dal  progredito  diritto  greco- 
egizio.  I  nostri  documenti  pongono  sempre  nel  più  -chiaro  risalto  la 
permanenza  dell'obbligo  del  debitore  di  prestare  accanto  all'obbligo 
quasi  sempre  sancito  di  sottostare  al  procedimento  esecutivo,  e  co- 
noscono anche  il  caso  di  una  pura  obbligazione  personale  senza  il 
gravame  della  Tipàgi^;  nella  materia  poi  che  più  si  avvicina  alla  no- 
stra, il  diritto  di  pegno,  sembra  probabilissima  la  concorrenza  elet- 
tiva dell'  azione  reale  ipotecaria  con  l' azione  esecutiva  personale  e 
con  l'obbligazione  di  compiere  la  prestazione  convenuta.  Nello  stesso 
senso  si  può  anche  addurre  -  io  direi  -  la  nota  prevalenza  della 
èyyÙYi  £ig  exT'.otv,  sorta  proprio  come  contrapposto  al  concetto  primi- 
tivo della  garanzia.  In  questo  sistema  armonico,  la  '  reine  Sach- 
haftung  '  di  BGU.  I  101  introduce  un  elemento  contradittorio  degno 
di  nota. 
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15.  Alla  garanzia  e  al  soddisfacimento  dell' obbligazione  si  riferi- 
scono anche  gli  studii  del  Lewald,  Zur  Personalexekution  im  Rechte 
der  Papiri  (Leipzig  1910)  [recensione  concorde:  Partsch^  Berl.philol- 
WochSch7\,  1911,  678  sgg.].  L'indagine  è  diretta  specialmente  a  deter- 
minare se  possano  rintracciarsi  nei  nostri  documenti  quegli  obaerarii, 
cjie  Varrone  (de  r.  r.  I,  17,  2)  dice  essere  'in  Asia  atque  Aegypto  et 
in  Illyrico  complures  '.  Il  L.  ricerca  anzitutto  se  possano  gli  obaerarii 
ritrovarsi  in  BGU.  IV  1126:  1  che  gli  dà  occasione  di  occuparsi  della 
napajiovYj,  cioè  della  prestazione  di  servizi  a  scopo  di  soddisfaciment 
parziale  o  totale  di  debito  di  danaro;  della  TcapaiiovV)  può  essere  oggetto 
cosi  il  debitore  come  un  sottoposto  alla  sua  potestà,  e  appunto  una 
TiapanovT^  deve  in  buona  sostanza  riconoscersi  anche  nel  papiro  citato, 
come  nei  n.  1124  della  sua  collezione,  dove  una  convenzione,  che  si 
presenta  come  contratto  fra  il  maestro  e  il  padre  dell'apprendista  a 
scopo  di  insegnamento  delParte  del  chiodaiuolo,  appare  invece  stret- 
tamente dipendente  da  un  mutuo  del  maestro  alla  controparte  i).  Fra 
la  condizione  a  cui  la  debitrice  si  sottopone  in  BGU.  1126  e  quella 

1)  Cfr.  già  Rivista  1909,  I,  1  in  n.  - 1  documenti  citati  dal  Lewald  erano  pochi 
(PER.  138,  PFior.  44,  PTebt.  II  384,  BGU.  IV  1124,  1126,  e  male  io  aggiungevo 
l'anno  scorso  BGU.  IV  1125);  ma  si  sono  accresciuti  per  le  ultime  pubblicazioni 
papirologiche.  I  documenti  più  vicini  ai  nostri  sono  quelli  in  cui  si  parla  di 
Trapaaovió,  cioè  BGU.  IV  r53,  H,  e  1154  (v.  sopra,  I,  I)  [e  da  ultimo,  a  mio  avviso, 
alcuni  dei  riassunti  notarili  pubblicati  in  Griech.  Urk.  des  àg.  Mus.  zu  Kairo, 
n.  31.  Il  contratto  delle  11.  51  sgg.,  che  accenna  ad  una  x?^<y'?  ■zóy.o'j  6pa5^[(i.taiou, 
contiene  anche  la  locuzione  t^  aùr^  irapap-ov^;  e  frasi  analoghe  a  quelle  delle 
linee  ciiate,  nonché  a  quelle  delle  BGU.  IV,  ritrovo  nei  contratti  delle  li.  7  sgg. 
e  delle  11.  61  sgg.,  e  non  credo  quindi  che  possano  essere  -  come  vuole  il  Preisigke  - 
semplici  contratti  di  servizio].  Ma  l'istituto  ha  le  sue  radici  nel  diritto  egiziano 
puro  ;  e  lo  dimostrano  da  ultimo  i  PRyl.  dem.  3-6,  contenenti  appunto  una  autoven- 
dita o  jutodaxione  \a  altrui  potere  a  scopo  di  estinzione  di  debito  (cfr.  le  note  di 
Griffllh,  pag.  51);  e  si  conserva  in  vigore,  mutato  il  nome  e  le  forme,  fino  al- 
l' epoca  bizantina,  alla  quale  appartiene  la  ■jiroSTDciny.tara  ou'Y^pacp'^  del  PCairo 
Cat.  67039,  avente  ad  oggetto  la  figlia  del  debitore  (v.  sopra,  I,  5).  -  [Ora  il  Ber- 
GER  (Strafhlauseln,  172  sg.)  rifiuta  per  BGU.  IV  1126  la  costruzione  del  Lewald, 
ed  afferma  invece  trattarsi  di  un  semplice  contratto  di  servizio  con  parziale  an- 
ticipo della  mercede.  Ma  l'unica  ragione  da  lui  addotta,  che  cioè  il  lavoro  della 
debitrice  estinguerebbe  qui  il  debito,  mentre  in  altri  casi  di  TrapauLo^vi  il  lavoro  è 
prestato  solo  àvTt  twv  tokwv,  non  prova  un  bel  nulla  :  abbiamo  visto  or  ora  in 
quanti  modi  diversi  possa  atteggiarsi  1'  anticresi.  Quanto  alla  tesi  positiva  del  B., 
basta  confrontare  la  BGU.  1126  con  i  numerosi  contratti  di  baliatico  della  stessa 
collezione,  contenenti  appunto  locazioni  d' opera  con  parziale  anticipazione  della 
mercede,  per  accorgersi  della  essenziale  differenza  di  formulazione  e  di  costruzione 
giuridica  che  passa  fra  questi  e  quellal- 
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degli  obaerarii  vi  è  dunque  qualche  punto  di  contatto;  ma  la  iden- 
tificazione resta  molto  dubbia,  soprattutto  perchè  Varrone  considera 
r  istituto  a  cui  accenna  come  già  eliminato  dal  diritto  romano,  mentre 
appare  probabile  che  anche  alla  fine  dell'  età  repubblicana  la  estin- 
zione del  credito  o  degli  interessi  mediante  il  lavoro  degli  obbligati 
potesse  essere  contrattualmente  fissata.  Piuttosto  tenta  il  L.  di  iden- 
tificare 0  almeno  avvicinare  agli  obaerarii  gli  àYcóYifioi  delle  aoYXwpVjosig 
alessandrine.  Ma  questa  parte  del  suo  scritto  è  dominata  dalla  opi- 
nione, suggerita  dalle  clausole  note  quando  egli  scriveva,  di  un  assog- 
gettamento deìV  àyéyiiio;,  al  potere  immediato  del  creditore;  e  questa 
opinione  sembra  ora,  come  si  è  visto  (sopra,  J,  1),  manifestamente 
contraddetta  dalla  BGrlI.  IV  1159.  La  quale,  mentre  non  toglie  valore 
alle  belle  e  sottili  osservazioni  dell'A.  sulla  esecuzione  personale  in 
genere,  ci  riporta  ancora  una  volta  ben  lontani  dalla  risoluzione  del 
difficile  problema  suscitato  dal  testo  varroniano.  È  inutile  aggiungere 
che  la  negazione  del  potere  privato  del  creditore  suir  àYWYtiJLOs  è  anche 
negazione  di  qualsiasi  influenza  dell'istituto  sulla  nascita  del  colo- 
nato (sul  qual  punto  era  già  molto  scettico  Rostowzew,  Kolonat,  407). 

16.  Le  forme  dei  documenti  sono  oggetto  di  molteplici  studi: 
ricordo  Ferrari,  /  documenti  greci  medioevali  di  diritto  privato  del- 
l'Italia  m,eridionale  e  loro  attinenze  con  quelli  bizantini  d'Oriente 
e  coi  papiri  greco-egizii  (=  Byz.  Archiv^  iV,  Leipzig  1910)  e  le  dense 
recensioni  di  Rabel,  ZSS.^  XXXI,  472  sgg.  [e  di  Wenger,  Byz.  Ztschr., 
XX,  242  sgg.  (cfr.  anche  Rabel,  Beri.  phil.  WochSchr.,  1911,  23  sgg.)]; 
Freundt,  Wertpapiere  im  antiken  und  fruhmittelalterlichen  Rechi, 
B.  I-II,  Leipzig  1910;  [e  finalmente  l'articolo  russo  del  Frese  su 
/  documenti  giuridici  privati  greco-egizii  i)  ]. 

Di  questi  scritti  solo  l'ultimo,  come  si  vede,  riguarda  in  prima 
linea  lo  studio  dei  papiri.  Esso  contiene  una  esposizione  lucida,  pre- 
cisa, laconica,  conforme  insomma  alle  buone  abitudini  dell'A.,  delle 
forme  dei  documenti  privati  dall'epoca  tolemaica  alla  bizantina;  e 
intende  soprattutto  a  uno  scopo  di  divulgazione.  Ma  la  larghezza  del- 
l'informazione e  il  fine  criterio  del  Frese  rendono  utilissimo  lo  scritto 

1)  Di  questo  studio  ho  potuto  avere,  benché  ignorante  di  russo,  notizia  pre- 
cisa, mercè  la  cortesia  dell'A.,  che  ha  messo  a  mia  disposizione  il  manoscritto  in 
una  sua  redazione  tedesca.  Di  che  anche  pubblicamente  gli  rendo  vivissime  grazie. 
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anche  allo  specialista,  il  quale  non  può  non  notare  i  varii  e  interes- 
santi rilievi  che  sorgono  a  ogni  passo  dal  riavvicinamento  delle  varie 
forme.  Ad  es.  :  V  osservazione,  che  non  vedo  fatta  da  altri,  sulla  pra- 
tica dei  banchieri  di  notare  i  contrassegni  personali  del  destinatario 
del  pagamento  e  non  quelli  del  solvente,  è  nuovo  ed  acuto  argomento 
a  favore  della  tesi  del  Preisigke,  il  quale  ravvisa  nella  originaria 
Siaypa^Tì  dipendente  un  contratto  fra  banca  e  accipiente,  a  cui  il  sol- 
vente resta  estraneo.  Notevolissima  è  anche  la  descrizione  della  auy- 
X(bpri<3ii^  messa  per  la  prima  volta  in  stretto  rapporto  con  F  Ó7ró{ivy]iia. 
Ma  singolarmente  riuscirà  gradito  ai  comparatisti  il  rilievo,  fatto  dal 
Frese  nella  conclusione  del  suo  scritto,  della  grande  alHnità  fra  la 
diplomatica  degli  antichi  documenti  russi  e  quella  dell'Egitto  bizan- 
tino :  una  nuova  preziosissima  dichiarazione,  che  viene  a  corroborare 
e  a  completare  quelle  del  Rabel  e  di  altri  intorno  alla  uniformità  dei 
formulari  notarili  europei  e  alla  loro  derivazione  dalla  diplomatica 
bizantina  e,  attraverso  questa,  dallo  stile  notarile  ellenistico. 

Per  questi  suoi  dati,  il  lavoro  del  Frese  -  che  mi  auguro  sia 
presto  completato,  secondo  FA.  stesso  mi  accenna,  con  T  analisi  dei 
documenti  russi  -  procede  nella  stessa  direzione  segnata  dal  bel  libro 
del  nostro  Ferrari;  il  quale  si  è  appunto  proposto  di  rilevare  la  con- 
nessione profonda  fra  i  papiri  greco-bizantini  e  i  documenti  bizantini 
d'Oriente  da  un  lato,  dall'altro  i  documenti  dell'Italia  meridionale 
nell'epoca  della  dominazione  bizantina  e  normanno -sveva.  Il  punctum 
saliens  della  ricerca  non  è  dunque  nello  studio  dei  documenti  papi- 
rologici,  i  cui  dati  costituiscono  una  premessa  dello  studio  condotto 
sui  meno  noti  documenti  italiani;  ma  la  visione  del  punto  d'arrivo 
illumina  di  nuova  luce  anche  il  punto  di  partenza.  Così  appare  ora 
chiara  la  portata  dell'isolato  chirografo  in  forma  obiettiva  che  appare 
in  PLond.  Il  483:  il  F.  nota  che  è  questo  uno  dei  primi  passi  verso 
la  trasformazione  del  chirografo  in  istrumento  pubblico,  trasforma- 
zione che  si  compie  legalmente  con  le  costituzioni  melflensi  di  Fede- 
rico II,  dopo  le  quali  il  documento  è  sempre  redatto  obiettivamente. 
La  corrispondenza  fra  il  chirografo  bizantino-egiziano  e  quello  degli 
altri  ambienti  illustrati  è  dimostrata  dal  confronto  attento  e  sagace 
istituito  a  p.  124  sgg.:  la  invocazione  divina  nel  protocollo,  normale 
nei  documenti  più  tardi,  è  già  talvolta  nei  papiri  (un  enorme  mate- 
riale nuovo  è  ora  fornito   dai   protocolli   di  PLond.  IV)  :   comune  è 
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r  inizio  del  testo  con  la  voce  ófioXoyò)  o  con  quelle  designanti  il  con- 
tenuto materiale  del  negozio  (uéTipaxa,  |jis|xioO-(i)xa  e  simili),  anzi  nei 
documenti  posteriori  la  formula  introduttiva  appare  depurata  degli 
incongrui  residui  di  forma  epistolare  che  nei  papiri  la  guastano  ; 
comuni  le  formule  che  designano  il  contenuto  materiale  del  negozio, 
0  che  descrivono  la  cosa  oggetto  di  alienazione,  o  che  danno  quie- 
tanza del  prezzo,  o  che  enumerano  i  poteri  trasmessi  air  acquirente; 
comuni  le  clausole  di  sanzione  e  di  corroborazione.  Comune  è  anche 
la  natura  dispositiva  del  documento:  soltanto  è  molto  incerto  se  fosse 
nota  ai  papiri  la  traditio  per  cartam,  che  è  secondo  la  opinione  del 
F.  normale  nei  documenti  delP Italia  meridionale;  anzi  sembra  pro- 
babile che  fin  nell'epoca  bizantina  i  contraenti  egiziani  esprimessero 
sempre  Tatto  della  tradizione  coi  verbi  xaTaypdccpstv  e  uapaxcocpslv  (manci- 
pare  et  tradere),  pei  quali  appunto  i  chirografi  di  vendita  sono  processi 
verbali  di  vendite  reali.  Il  confronto  è  perseguito  dal  F.  anche  riguardo 
ad  altri  tipi  di  negozi  giuridici,  ma  con  risultati  scarsi  per  la  scar- 
sità del  materiale:  e  perciò  riservatissimamente  è  emessa  la  ipotesi,  che 
già  nel  mondo  orientale,  come  senza  dubbio  nelF  Italia  meridionale, 
^i  §5va  dello  sposo  si  commisurassero  piuttosto  al  patrimonio  di  lui 
che  all'apporto  dotale  della  sposa;  io  credo  che  non  sarebbe  ora  inu- 
tile uno  studio  del  PCairo  Cat.  67006  V.  (età  di  Giustiniano)  da 
questo  nuovo  punto  di  vista.  D'altronde,  il  riavvicinamento  delle 
diverse  serie  di  documenti  è  cosi  ben  riuscito,  che  ogni  nuovo  docu- 
mento di  età  bizantina  non  potrà  che  completarlo  e  vivificarlo;  e  il 
Wenger  ha  già  notato  che  molto  materiale  utile  offeriranno  anche  a 
questo  riguardo  i  papiri  bizantini  di  Monaco,  dei  quali  è  imminente 
la  edizione  da  lui  curata. 

In  una  cerchia  di  indagini  ancora  più  vasta  i  papiri  sono  tratti 
nel  recente  libro  del  Freundt;  nel  quale  è  in  sostanza  ripresa  in  esame 
tutta  la  complessa  questione  della  natura  e  della  portata  del  docu- 
mento nell'alto  medioevo.  I  due  densi  volumi  tendono  a  scalzare  la 
dottrina  ricevuta  del  Brunner,  negando  la  contrapposizione  di  un  docu- 
mento germanico  a  un  documento  romano  e  descrivendo  una  evolu- 
zione rettilinea  che  vada  dai  primi  documenti  greci  fino  all'epoca 
longobarda  e  franca  I  risultati  coincidono  mirabilmente  con  quelli 
ottenuti  fra  noi  dal  Brandileone  (specialmente  in  'Riv.  di  dir.  com- 
merc.',  1, 375  sgg.):  negazione  della  traditio  per  cartam,  e  riduzione  della 
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usuale  trasmissione  del  documento  a  preparazione  della  prova  giu- 
diziale; negazione  della  esistenza  dei  titoli  all'ordine  e  al  portatore, 
e  del  concetto,  posto  dal  Brunner  come  fondamentale  e  basilare  per 
tutta  la  costruzione,  dei  '  Vertràge  mit  Leistung  an  Dritten  \  Non 
solo  ha  torto  lo  Hellwig  (Vertr.  m.  Leist.  a.  Dr.,  12)  quando  vuol 
trovare. espresso  quel  concetto  fondamentale  nelle  fonti  romane,  e 
specialmente  in  D.  32,  37,  3  ;  ma  ha  anche  torto  il  Br.  nello  attri- 
buirlo alle  popolazioni  germaniche.  Le  e.  d.  clausole  germaniche 
all'ordine  hanno  il  loro  precedente  nelle  formule  papirologiche  xat  ol  nccp* 
aùxoù,  xal  olg  &v  ouvxdaai;]  e  simili,  nel  '  quibus  ea  res  pertinet'  del 
Digesto  e  dei  documenti  latini:  non  danno  cioè  all'acquirente  del 
credito  un  particolare  diritto  di  disposizione,  ma  servono  semplice- 
mente a  richiamare  il  potere  di  disposizione  che  gli  compete  in  forza 
delle  norme  generali  sulla  trasmissibilità  dei  crediti,  e  non  oltre  i 
limiti  posti  da  quelle  norme.  E  anche  per  le  e.  d.  clausole  al  porta- 
tore i  papiri  presentano,  fin  nell'età  tolemaica,  il  parallelo  nelle 
clausole  r}  xstp  xupJa  uavxL  xqi  èm^iépovxi  xaì  noLyxo(.xoì)  sTctcpepofiévY]  e  simili; 
le  quali  servono  ancora  una  volta  a  riaffermare  il  valore  del  docu- 
mento anche  dopo  che  il  diritto  di  credito  sia  stato  trasmesso  ad 
altri  per  successione  a  titolo  universale  o  a  titolo  particolare.  Il  diritto 
di  credito  non  si  incorpora  nel  documento,  né  la  cessione  del  credito 
si  attua  mediante  la  tradizione  del  documento,  né  la  estinzione 
mediante  la  restituzione  del  documento  al  debitore:  il  POxy.  II  269, 
dove  la  nomina  di  un  mandatario  ad  exigendum  per  un  credito  rive- 
stito della  clausola  Jiavxì  x(p  èutcpépovxt  è  fatta  senza  tradizione  della 
carta,  lo  prova  per  i  papiri  sufficientemente;  ed  anche  è  certo  che 
nei  papiri  il  pagamento  non  dà  luogo  a  restituzione  del  documento, 
ma  a  redazione  di  un  nuovo  documento  di  quietanza.  Ciò  deve  ritenersi 
anche  per  il  diritto  germanico  :  la  nuova  dimostrazione  che  ne  dà  il 
F.  corrobora  quella  lucidissima  del  Brandileone. 

]1.  Sui  contratti  speciali  noto  lo  scritto  delMiTTEis,  DasReceptum 
nautarum  in  den  Papyrusurhunden  (nei  Ber.  ùber  die  Yerh.  der 
hgl.  sdchs.  Ges.  der  Wiss.,  Phil.-hist.  Kl,  LXII,  270  sgg.).  Lo  scritto 
è  diretto  a  dare  mediante  i  papiri  la  controprova  della  evoluzione  già 
studiata  dal  Lusignani,  *  Studi  sulla  responsabilità  per  custodia'  1, 22  sgg. 
Secondo  i  risultati  delle  indagini  del  Lusignani,  la  responsabilità  pretoria 
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del  nocchiero  sorge  soltanto  dalla  speciale  assunzione  di  garanzia 
indicata  dalla  frase  '  salvum  fore  recipere,  '  ma  per  diritto  dispo- 
sitivo la  responsabilità  si  limita  al  danno  arrecato  dal  nocchiero  e 
dal  suo  personale:  è  del  diritto  giustinianeo  la  vastissima  respon- 
sabilità di  diritto  dispositivo  e  la  sua  estensione  sino  alla  vis  maior. 
Ora,  i  contratti  papirologici  di  trasporto  presentano  appunto,  nel 
passaggio  dall'epoca  pregiustinianea  alla  postgiustinianea,  lo  stesso 
capovolgimento:  in  PGrenf.  II  108,  PLond.  II  256  R  (a)  p.  99, 
PLond.  II  301  p  256,  PLond.  Ili  948  p.  228,  PAmh.  138,  una  serie 
di  documenti  che  abbraccia  il  periodo  dal  ii  al  iv  secolo,  si  ha 
sempre  la  clausola  recettizia  (TrapaSwao)  a&ov  xal  àxaxoupYYjXov  xqj 
è|iauxou  [o  sjxq)]  xivSuvq))  ;  mentre  in  POxy.  I  144  (a.  580)  la  respon- 
sabilità è  presupposta,  e  solo  fissata  la  esclusione  della  vis  maior 
(dtX*  ^sov  ^iug  xaì  xù)v  xaxà  Tioxajjiòv  xtv§uv(OV  xai  STiTjpstwv). 

18.  Noto  infine,  nel  campo  del  diritto  di  famiglia,  la  conclusione 
deir  articolo  del  Kuebler,  Ueber  das  lus  liberorum  der  Frauen  und 
die  Yormundschaft  der  Mutter  (ZSS ,  XXXI,  176  sgg.)  (per  la  prima 
parte  v.  Rivista  1909,  III,  18).  Qui  meritano  di  essere  ricordate 
due  questioni,  acutamente  studiate  dal  K.  secondo  il  metodo  della 
comparazione  fra  i  dati  delle  fonti  papirologiche,  epigrafiche  e  giu- 
risprudenziali. La  prima  riguarda  il  significato  della  espressione  ma- 
trona stolata,  già  da  qualcuno  intesa  come  allusiva  al  ius  liberorum, 
ma  che,  essendo  applicata  anche  a  donne  che  quel  diritto  certamente 
non  ebbero,  deve  intendersi  come  un  titolo  onorifico  delle  donne  mari- 
tate appartenenti  alle  classi  superiori.  La  seconda  riguarda  il  signi- 
ficato della  voce  sTiaxoXooO-Tgxpta,  usata  dai  papiri  ad  indicare  la  posi- 
zione della  madre  autorizzata  a  gerire  sotto  la  sorveglianza  del  tutore 
i  negozii  dei  figli  impuberi. 

19.  Al  processo  civile  sono  dedicate  le  geniali  ricerche  del  Mit- 
TEis,  Zur  Lehre  von  den  Libellen  und  der  Prozesseinleitung  nach 
den  Papyri  der  fruheren  Kaiserzeit^  nei  citati  '  Berichte  '  di  Lipsia, 
LXII,  61  sgg.  -  Il  M.  distingue  cinque  tipi  di  domande  in  seguito  a 
violazioni  di  diritto  privato  :  1°  domande  di  tutela  in  linea  di  polizia 
(air  ecatontarca,  al  decadarca,  all'  èmaxocxyjg  xfflv  cpuXaxixwv)  ;  per  es.  : 
BGU.  I  36  (àgio)  àx^-^vai  aòxoCg  i%[  ae  iXQÒg  xrjv  óéovattv  vni^oóov)  \  2"  do- 
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mande  di  inserzione  nel  xaxaxtoptoiióg  (es.  :  PGrenf.  II,  61  :  59-sv  suoStSwiit 
xal  àgifi)  èv  xaxax{i)pt<J|Ji(p  ysvsoO-ai  xoìixo   zò  ptpXtStov  ngòg  rò  cpavsvxog   xou 
Sx.  ^éveiv  fjioi  TÒv  Xóyov)\  3"  citazioni  al  conventus  per  il  tramite  dello 
stratego  (es.  :  PTebt.  II,  434  :  xr\z  Piag  aòxwv  Ssoiiévv]?  '^'^S  "co^  xpaxbxou 
•^yeiióvog  8;xaco8oatas  àgtot)|isv  5t'  unyjpéxou    nsxaSo^Tjvai    éxocaxtp    aòxwv  xò 
taov  xouSs  xou  ÓTtoixvì^ixaxog,  Stiws  e/oyrsg  iyypccnxo'^  [StajaxoXrjv  xaì  nccQay- 
ysXiccy   TTciQayiviovrcii  ènl   rò    IsQwraroy  tov   ZQUTÌ<srov  ijy£fj,óyog   ^rjfxa  nQÒg 
TÒ  tvxTv  ^ixàg  T(àv  diyucLUìy)  ;  4°  domande  di  tutela  per  opera  dello  stratego 
(es  :  PGen.  6  :  &ii&,  èocv  ooi  5ógy],  \is.xa.7zé\x^o(.o^(x.i  xòv   II.,    tV«  dvyf]&(ì  ex 
Tìjg  arjg  ^orjd-sUcg   xo^laaaS-ca  xò  Xóiov)  ;   5°  domande  al    prefetto.  Non 
mancano  domande  intermedie  fra  V  uno  e  V  altro   gruppo  :  domande 
allo  stratego  nella  forma  del  gruppo  P  ;  domande  ai  minori  ufficiali 
di  polizia  Ttpòg  xò  [jisvscv  xòv  Xóyov  ;  in  BGU.  I  226  una   citazione  per  il 
conventus  fusa  con  la  domanda  d' inserzione  al  7caxax(opta|iós.  Que- 
st'  ultima  contaminazione  aveva  tratto  altra  volta  il  M.  (Hermes,  XXX, 
567  sgg)  a  vedere  nella  inserzione  delle  domande  nel   xaxaxwptofióg 
una  preparazione  del  conventus  ;  ora,  di  fronte  alle  numerose  domande 
appartenenti  ai  gruppi  2**  e  3",  ritiene  inammissibile  una  semplice  diver- 
sità di  formularli  diretti  al  medesimo  risultato,  tanto  più  che  la  frase 
TTpòs  xò  [jLsvstv  xòv  Xóyov  è  ben  lontana  dalT  accenno  a  una  citazione. 
"La  più  probabile  risoluzione  della  questione  è  suggerita  dal  fatto,  che, 
nella  più  parte  dei  casi  in  cui  si  domanda  V  inserzione,  una  citazione 
non  potrebbe  farsi,  per  incertezza  o  assenza  delF  autore  del  torto  o  per 
ragioni  analoghe;  e  ciò  rende  probabile  la  conclusione  che  la  domanda 
servisse  a  dar  notizia  del  fatto  e  a  farne  prender  nota,  allo  scopo  che 
si  facessero  ricerche  ed  anche  -  probabilmente  -per  interrompere o sos- 
pendere la  prescrizione.  Per  quanto  riguarda  le  domande  del  gruppo  4®, 
esse  non  fanno  fede  di  una  giurisdizione  né  di  una  delegazione  per- 
manente dello  stratego  (e  nemmeno  dell' epistratego,  quando  questi 
sia  il  destinatario)  :  il  fatto  che  molte  domande  allo  stratego  hanno 
la  stessa  forma  di  quelle  air  Ixaxovxapxris,  il  fatto  che  in  alcuni  docu- 
menti la  pronuncia  dello  stratego  appare  completamente  trascurata 
dalla  parte  (BGU    I  168),  più  ancora  la   dichiarazione  che    fanno  in 
PPar.  69  lo  stratego  (xò  Ttpayiia  xp^fl^s^  'coù  [jlsì^ovos)  e  in  POxy.  260  V  epi- 
stratego  per  rimettere  la  decisione  alla  giurisdizione  del  prefetto,  il  trat- 
tarsi il  più  delle  volte  di   bagattelle   ben   diverse  dalle  controversie 
gravi  destinate  al  prefetto,  tutto  ciò  mostra  chiaro  che  lo  stratego 
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esercita  una  mera  funzione  di  ufficiale  di  polizia  e  di  conciliatore,  e 
che  il  xeXsust  spesso  usato  a  suo  riguardo  si  riferisce  solo  al  suo 
imperium  di  magistratus  minor  i). 

Alla  parte  riassunta  delle  indagini  del  Mitteis  si  riconnette  lo 
scritto  dello  Zucker,  Zu  den  Klagschriften  mit  Schlussbitte  um 
Registnerung,  in  Philologus,  LXIX,  449  sgg.;  dove  sono  presi  in 
esame  i  documenti  di  età  tolemaica,  lasciati  dal  M.  in  disparte.  Ap- 
punto è  tolemaica  la  iscrizione  al  xaxàxwptaiióg  (PTebt.  I  44,  49,  264); 
ma  alla  domanda  di  inserzione  (l'v'  bndpyjQ  jioi  (o  tv'  sxio)  èv  xata- 
X(i)pta|i(p)  diretta  al  xwixoypapLiJiaTsug,  è  sempre  legata  la  richiesta,  che 
un  àvxtypacpov  sia  inviato  a  un  magistrato  superiore,  sia  poi  questo  il 
tribunale  dei  crematisti  (Wenger)  o  il  tribunale  speciale  dei  coltivatori 
ó7ioTsxaY!J.svot  x'^  Siotxì^ast.  Controversie  analoghe  a  quelle  indicate  sono 
anche  presentate  perchè,  inviati  gli  antigrafi  ole,  xa^igxsi,  si  proceda 
senz'  altro;  ed  è  molto  difficile  la  determinazione  della  ragione  del 
diverso  trattamento.  Poiché  almeno  nei  PTebt.  I  49  e  264  la  pretesa 
appare  liquida  ed  esigibile,  la  domanda  di  inserzione  al  xaxax(Dpio|xóc 
non  può  interpretarsi  nello  stesso  senso  che  per  V  epoca  romana  fu 
indubitatamente  fissato  dal  Mitteis  2). 

Ma  torniamo  al  Mitteis,  e  con  lui  alle  domande  dirette  al  pre- 
fetto. È  qui  in  prima  linea  notevole  V  ordine  emanato  dal  prefetto 
Pomponio  Faustiano  e  riprodotto  in  POxy.  II  237  VI,  7  :  rcspL  ìStcoxixcov 
^Tjxrjoswv  sTTiffroXàg  (§aox(p)  /nij  yQacpeiv:  contrapposto  di  èTtiaxoXì^  è  evi- 
dentemente 67tó[xvYìtia,  come  si  rileva  dal  PStrassb.  I  5,  dove  lo  scrivente 
dichiara:  èvéxuxov  (xqi  ^y^P-Ó'^'O  ^t  inofxvrjfidxMv  où  |ióvov,  àXXà  [x]al    8i' 

1)  [Anche  nel  papiro  pubblicato  da  Prkisioke,  Griech.  Vrk.  des  Mus.  zu 
Kairo,  n.  4,  si  ha  una  domanda  allo  stratego,  nella  quale,  dopo  la  richiesta  che 
il  possesso  della  cosa  controversa  sia  restituito  per  opera  dello  stratego  stesso 
alla  parte,  si  soggiunge:  Ei  [6è  ^]ou.iCouai  cFtx«tor  [. .  . .]  (non  si  potrebbe  con 
getturare  [aùroù;]?)  Ix.s.i'i  siri  rr?  7'^?  rauTin;,  clTfavzrjaKruìaaìf  [^^]'  ^o  »7;^[f]- 
[Àovixòv  &ixc(azijpioy.  Il  documento  è  anche  interessante  perchè  appartenente  al- 
l' epoca  costantiniana  (a.  320  d.  C),  per  la  quale  non  si  aveva  finora  alcun  accenno 
air  attività  dello  stratego  come  arbitro  conciliatore]. 

2)  Lo  Zucker  richiama  l'attenzione  degli  studiosi  su  un  altro  punto  interes- 
sante: cioè  sul  fatto  che  in  due  documenti  di  età  romana  (BGU.  I  46  e  II  454)  il 
danneggiato  domanda  il  permesso  di  rimettersi  senz'  altro  in  possesso  delle  sue 
cose,  pur  accompagnando  la  richiesta  nel  primo  caso  cou  la  domanda  di  inser- 
zione al  jcaraxwpioao?,  nel  secondo  con  la  domanda  di  una  indagine  dell'  auto- 
rità: dunque,  «in  der  Verfolgung  der  Delikte  niederen  Grades  ebensowolil  amt- 
liche  Aktion  als  amtlich  autorisierte  Privataktion  eintreten  kann  ». 
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èniozoXric,.  La  natura  della  distinzione  può  ricavarsi  da  varii  passi  di 
Libanio,  il  quale,  ricordando  il  divieto  di  rivolgersi  al  prefetto  fuori 
dell'ufficio  (cfr.  C.  Th.  1,  16,  IO;  13  h.  t.),  dichiara  ugualmente  con- 
dannabile la  pratica  delle  sTctoxoXaL  Le  quali  debbono  quindi  distin- 
guersi dagli  ò7to}iV7ì|xaxa  per  la  mancanza  di  carattere  ufficiale  :  la 
epistola  è  una  lettera  inviata  o  consegnata  in  qualunque  modo  al 
prefetto,  mentre  F  ipomnema  deve  -  a  quanto  sembra  -  essere  con- 
segnato al  prefetto  in  una  sessione  de  plano,  non  deve  né  può 
essere  consegnato  alla  cancelleria  Sul  libello  consegnatogli  il  pre- 
fetto segna  una  òKoypcccpr],  diversa  secondo  i  diversi  casi.  Due  volte 
(BGU.  Ili  614;  POxy.  II  237,  V,  37)  è  detto:  FA  zi  Scxatov  sxsis,  xoóxq) 
Xp^a^ai  Sóvaaat,;  il  che  può  forse  spiegarsi  supponendo  la  mancanza 
di  qualche  requisito  formale,  forse  anche  interpretando  la  clausola 
come  un  tacito  rifiuto  di  evocazione  e  conseguente  permesso  di  litis 
denunciatio  privata.  Il  più  delle  volte  la  òixoypacpiì  contiene  la  dele- 
gazione a  un  magistrato  inferiore  (svxuxs  xcp  5sTvt  [axpaxyjyq)  o  srctaxpa- 
xYjYfp]),  la  quale  è  talvolta  delegazione  piena  ed  intera,  espressa  con 
la  semplice  formula  citata,  tal'  altra  si  limita  a  funzioni  commissa- 
riali di  istruttoria,  ed  ha  allora  raggiunta:  oq,  èdv  xt  x^s  sii^s  Sta- 
Yvwaetos  xaxaXctpTTj,  stt;'  s|jl^  àva7xéfjL4>£t.  I  dati  sono  incerti  per  la  ulteriore 
e  importantissima  questione,  se  il  magistrato  delegato  puramente  e 
semplicemente  possa  condurre  il  giudizio  fino  alla  sentenza:  ma 
BGU.  1  19  contiene  indubbiamente  T  accenno  a  una  sentenza  dello 
epistratego,  e  in  PStrassb.  I  41  è  il  verbale  di  un  procedimento,  che 
va  fino  alla  sentenza,  nel  tribunale  di  un  magistrato  inferiore  (stra- 
tego ?)  subdelegato  dall'  epistratego,  e  anche  in  un  dialogo  scolastico 
del  principio  del  iii  secolo  (apud  Haupt,  opusc,  II,  512)  si  accenna 
a  sentenza  emanata  dal  giudice  delegato:  il  PLond.  II  p.  172,  dove 
visibilmente  l' epistratego  non  ha  creduto  di  poter  sentenziare,  si 
spiega  forse  per  certi  scrupoli  che  i  delegati  avevano  e  di  cui  Dio- 
cleziano cercava  di  liberarli  in  C  3,  3,  3. 

Neil'  epoca  postdioclezianea,  il  procedimento  della  litis  denunciatio 
(TiapayysXta)  si  attua  in  più  documenti,  nella  forma  usuale  (proprio 
nomine)  e  in  quella  ex  auctoritate  (PLips.  I  33);  ma  persistono  in- 
sieme, almeno  nei  primi  venti  anni  del  secolo  iv,  gli  ÒTiofxvi^ixaxa  del- 
l'epoca precedente.  Se  ciò  derivi  da  che  la  litis  denunciatio  sia  stata 
per  avventura  introdotta  troppo  poco  tempo  prima  dell' a.  319  (a  cui 
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appartiene  la  menzione  in  CTh.  2,  15,  1),  o  invece  dal  conservati vismo 
dei  legali  egiziani,  è  difficile  dire.  Ma  importanti  notizie  ci  danno  i 
papiri  di  quesf  epoca  sulF  inizio  del  processo  e  su  alcune  delle  que- 
stioni che  vi  si  collegano:  il  nome  delF azione  (iatendi  il  nome  proces- 
suale [extra  ordinem  cognitio],  non  quello  materiale)  si  trova  indicato 
nella  uapayTe^^a  di  PLips.  I  33);  non  è  usata,  conformemente  alla 
dottrina  più  diffusa,  la  cautio  iudicio  sisti;  e  sembra  nettamente 
decisa  la  questione  intorno  alla  portata  del  termine  di  quattro  mesi 
di  cui  sì  fa  parola  nelle  fonti  a  proposito  della  litis  denunciatio.  Il 
termine  designa  il  tempo  entro  il  quale  il  procedimento  deve  essere 
iniziato,  con  la  sanzione  del  processo  contumaciale  in  caso  di  assenza 
del  convenuto,  della  perdita  della  azione  (rimediabile  mediante  la 
reparatio  temporum)  in  caso  di  assenza  delP  attore.  Il  PLips.  I  38 
ed  altri  documenti  danno  anche  notizie  precise  sulF  andamento  della 
trattazione  della  causa,  in  ispecie  sulle  cauzioni  dei  procuratori  e 
sulla  editio  actionis;  a  proposito  poi  della  impetratio  actionis,  sorge 
da  certe  espressioni  del  P.  38  cit.  e  dal  confronto  con  C.  2,  57,  2  la 
ipotesi  che  questa  avvenisse  sovente,  soprattutto  quando  la  delega- 
zione fosse  fatta  a  un  magistrato  molto  inferiore,  nel  tribunale  del 
prefetto,  e  che  non  fosse  per  tutti  i  casi  vigente  il  principio  che 
r  impetratio  dovesse  esser  fatta  al  magistrato  delegato  i). 

1)  Indico  qui  qualche  recensione  ad  opere  precedenti,  di  cui  non  mi  sia  ac- 
caduto di  far  cenno  prima  : 

a)  su  Frese,  Aus  dem  àg.  Rsleben  :  Carusi,  Studi  stor.  per  V  ant.  class..  Ili, 
464  sgg.  ;  BouLARD,  Nouv.  Rev.  Hist ,  1910,  706  sgg.  ;  Hellmann,  Krit.  VJSchr.  f. 
GesGeb.  u.  Rs.Wiss.,  XII  (1909),  501  Sgg.  ; 

b)  su  Engers,  De  aegypt.  xwawv  administratione  :  IIohlwein,  Bulletin  du 
Musée  belge,  XIV,  1910,  fase.  4; 

e)  su  Gelzer,  Studien  :  S.  R[einach],  R^v.  arch.,  XVI,  347;  [Partsch,  Goett. 
Gel.  km.,  1911,  320  sig.]; 

d)  su  Weiss,  Pfandreehtl.  Untersuchungeu,  1:  Kohler,  Ztschr.f.  vgl.  Rs.  Wiss.^ 
XXIV,  240;  BiERMANN,  Zentralbl.  f,  Rechtswiss..  1910,  fase.  6;  Eqkr,  ZSS.,  XXXI, 
492  sgg. ; 

e)  [su  otto,  Priester  und  Tempel  (1908)  :  Platon,  Rev.  generale  du  droit, 
XXXV,  1911,  46  sgg.;  Ziehen,  Beri,  philol.  Woch.  Schr.,  1911,  1030  sgg.]; 

f)  su  Wilcken,  Zum  alex.  Antisemitismus:  Stabhelin,  Beri.  phil.  Woch.- 
Schr.,  1910,  1449  sgg. 
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III. 


20.  Fra  le  opere  dedicate  al  diritto  greco,  ricordo  in  prima  linea 
quella  di  U.  v.  Wilamowitz-Moellbndorff,  Staat  und  Gesellschaft 
der  Griechen  (nella  raccolta  Die  Kultur  des  Gegenioart,  II,  4,  1), 
Leipzig,  1909.  Un'opera  per  cui  sarebbe  vana  la  lode,  impossibile  il 
riassunto:  il  maestro  degli  ellenisti  moderni  vi  ha  tentata  una  rico- 
struzione personale  e  sintetica  di  tutta  la  vita  politica  delle  stirpi 
elleniche,  dalle  origini  fino  air  ultimo  crollo  dell'  ellenismo  e  alF  av- 
vento di  Augusto  imperatore.  Per  tutti  gli  amici  della  cultura  greca 
ed  ellenistica,  quest'opera,  che  pone  come  punto  di  partenza  per  la 
concezione  della  vita  politica  dei  greci  i  Nópioi  di  Platone  e  raccoglie 
in  una  meravigliosa  sintesi  il  risultato  dell'  analisi  paziente  ed  arguta 
a  cui  il  Wilamowitz  ha  dato  finora  tutto  di  meglio  di  sé,  è  un  dono 
regale;  ed  anche  alla  modesta  opera  del  papirologo  essa  offre,  nel 
capitolo  su  la  organizzazione  politica  e  sociale  degli  stati  ellenistici, 
i  dati  fondamentali  per  ogni  indagine  nel  campo  più  ristretto  dei 
singoli  istituti  del  diritto  pubblico  e  del  privato. 

21  Un'  opera  di  ben  diverso  genere,  ma  pure  di  altissimo  valore,  è 
la  Geschichte  des  griechischen  Yereinswesens  di  F.  Poland  (Leipzig, 
1909).  Ripafando  ora  alla  dimenticanza  commessa  l'anno  scorso  col 
non  annunziarla  ai  lettori  del  '  Ballettino  ',  rinunzio  tuttavia  a  di- 
scorrerne qui  in  quel  modo  parziale  e  troppo  riassuntivo  che  la 
natura  di  questa  Rivista  mi  imporrebbe:  spero  di  aver  presto  il  modo 
e  la  occasione  di  presentarla  meno  indegnamente  ai  nostri  studiosi. 

22.  Agli  studii  notissimi  del  Partsch  e  del  Bruck  i),  e  in  ispecie 
alla  dottrina  esposta   dal   Partsch  intorno  al  trapasso  ereditario  dei 

1)  Su  Partsch  (Biirgschaftsrecht  I)  cfr.  le  recensioni  di  Drerup,  ILiter.  Zen- 
tralbl.,  LXI,  1910,  fase.  3  ;  [Costanzi,  Riv.  di  fllol.,  XXXIX,  1911,  321].  -  Sugli 
scritti  di  Bruck  intorno  alla  donatio  mortis  causa  e  al  testamento  v.  Erman,  ZBl. 
f.  Rs.  Wiss.,  XXIX,  131  ;  Hitzio,  Ztschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht,  LXVII,  334  ;  Partsch, 
Ztschr.  r.  freiw.  Gerichtsbark.  u.  Notariat,  X,  778;  [Wenger,  Goett.  Gel.  Anz., 
1911,  166  sgg.;  CosTANZi,  Riv.  di  filol.,  XXXIX,  461;  Cauer,  WochSchr.  f.  hi. 
Philol.  1911,  729  sgg.;  Grupe,  ibid.,  837].  Cfr.  anche  Glotz,  Rev.  Et.  grecques, 
XXIII,  228  sg.,  il  quale  tenta  rivendicare  a  sé  stesso  la  paternità  delle  idee  del 
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debiti,  si  riattacca  lo  scritto  del  Demisch,  Die  Schuldenerbfolge  im 
attischen  Recht:  ein  Beitrag  zur  Entwichelungsgeschichte  der  Uni- 
versalsuhzession  (Diss.),  Borna-Leipzig,  1910  :  [cfr.  le  recensioni  di 
Cauer,  WochSchr.  f.  hi.  Philol,  1911,  n.  26;  Thalheim,  5erZ.  philol. 
WochSchr,  1911, 1132].  Mentre  il  Partsch  aveva  sostenuto  che  i  debiti 
del  defunto  gravano,  nel  diritto  greco,  sui  beni  ereditari  e  non  sulPerede 
come  tale,  il  Demisch  tenta  di  ritornare  allaopinione  comune,  che  ritrova 
nel  diritto  greco  i  principii  fondamentali  del  diritto  romano,  in  ispecie 
la  responsabilità,  ultra  vires  e  la  categoria  degli  heredes  sui  et  ne- 
cessarii.  Lo  scritto,  condotto  con  finissima  esegesi,  legittima  ampia- 
mente i  dubbii  dell'  autore  sulla  consistenza  della  tesi  del  P.  ;  ma  è 
anche  -  a  mio  avviso  -  lontano  dal  dare  la  dimostrazione  piena  del 
contrario  assunto.  Il  divieto  di  rinunzia  alF  eredità  per  gli  heredes 
sui  è  dedotto  da  una  ingegnosa  interpretazione  della  legge  di  Solone 
riferita  in  [Dem.]  e.  Steph.  II,  14;  ma,  mentre  questo  famosissimo 
testo  ha  consentito  e  consentirà  ancora  numerose  interpretazioni, 
destinate  tutte  a  rimanere  ipotetiche,  il  D.  non  riesce,  per  quanto 
sforzo  vi  dedichi,  a  liberarsi  dello  scoglio  di  Dem.  e.  Naus.  et  Xenop.  7, 
dove  a  proposito  dei  figli  del  de  cuius  è  ammessa  la  possibilità  di 
àTioaTTjva:,  xwv  ovxwv  (=  bonis  abstinere).  Che  poi  la  rinunzia  ereditaria 
concessa  ai  collaterali  debba  necessariamente  presupporre  una  re- 
sponsabilità ultra  vires,  è  forse  conclusione  troppo  azzardata;  né  può 
vedersi  espressa  chiaramente  la  responsabilità  ultra  vires  in  Dem. 
e.  Lakr.  Molto  più  impressionanti  a  favore  della  tesi  del  Demisch 
sono  i  testi  che  affermano  la  trasmissione  agli  eredi  della  àxifiia 
gravante  sul  de  cuius;  ma  non  si  può  ancora  escludere  la  ipotesi 
del  P.,  che  nel  passaggio  della  atimia  vede  una  trasmissione  della 
infamia  come  tale,  e  quindi  anche  del  potere  di  eliminarla  col  pa- 
gamento, non  una  conseguenza  del  trapasso  del  debito  verso  lo  stato. 

B ,  trascurando  quella  che  è  V  idea  fondamentale  del  volume  e  rintracciando  qua 
e  là  qualche  idea  generale,  che  è  del  resto  -  dallo  Schòmann  in  poi  -  di  dominio 
comune.  Contro  la  tesi  del  B.  il  Thalheim,  antico  avversario  (cfr.  Rivista,  1909, 
IV,  2S),  riprende  il  combattimento  in  una  recensione  della  Beri,  philol.  WochSchr., 
1910,  369  sgg.,  e  nella  nota  Testament,  Adoption  vnd  Schenhung  aiif  den 
Todesfall  (ZSH.,  XXXI,  398  sgg.)  ;  ma  senza  aggiungere  -  mi  pare  -  osservazioni 
nuove.  Sulla  donazione  (o  deposito?  v.  la  mia  Rivista  cit.,  in  nota)  di  Xu- 
thias  in  Tegea  ritorna  il  Bruck  stesso  con  una  nota  di  diritlo  comparato  {Fi- 
deicommissitm  a  debitore  relicturn  im  altarabischen  Zeit,  in  ZSS.,  XXXI,  402  sgg.), 
la  quale  non  mi  pare  aggiunga  nulla  uè  prò  uè  contro  la  interpretazione  già  data. 
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In  conclusione,  la  questione  posta  dal  Partsch  non  appare  ancora 
matura  per  una  soluzione  definitiva:  ciò  che  è  del  resto  implicita- 
mente riconosciuto  cosi  dai  seguaci  della  nuova  dottrina,  come  dai 
sostenitori  della  opinione  dominante,  alla  quale  accedono  ora  anche 
il  Wenger  e  il  Thalheim  (11.  ce). 


IV. 


23.  Sui  rapporti  fra  diritto  romano  e  papirologia  le  pagine  pre- 
cedenti discorrono  ad  ogni  passo:  né  fra  le  collezioni  esaminate  di 
documenti  nuovi,  né  fra  le  opere  di  cui  ho  tentato  esprimere  il  con- 
tenuto essenziale  è  -  si  può  dire  -  alcuna  che  sia  trascurabile  per 
il  romanista.  Anche  ai  più  puri  fra  i  romanisti  nostri  potrei  ricor- 
dare ancora  una  volta,  ad  esempio,  il  prezioso  contributo  che  dai 
PCairo  Cat.  il  Partsch  ha  saputo  trarre  per  lo  studio  del  processo 
per  rescritti  nell'  epoca  giustinianea,  e  i  risultati  fondamentali  a  cui 
pervengono  le  opere  del  Rostowzew  e  del  Manigk,  e  gli  studii  del 
Mitteis  su  i  libelli  e  l'inizio  del  procedimento  Piuttosto  cito  ora 
qualche  scritto,  dove  i  papiri  sono  sfruttati  per  la  risoluzione  di  que- 
stioni più  strettamente  romanistiche:  in  ispecie  Ferrari,  L'obbliga- 
zione letterale  delle  Istituzioni  imperiali^  in  Atti  del  R.  Ist.  Ven.^ 
LXIX,  2,  1195  sgg.;  Id.,  La  degenerazione  della  fitipulatio  nel  di- 
ritto intermedio  e  la  clausola  «  cum  stipulatione  subnixa  »  [ed 
ora  Costa,  Storia  del  diriritto  privato  romano,  Torino  1911]  i). 

Postilla.  Nelle  pagine  precedenti,  ho  esposto  il  dubbio  che  la  BGU. 
IV  1179,  brevemente  descritta  e  non  pubblicata  nella  edizione  berlinese, 
contenesse,  come  il  n.  1157,  una  iiiaO-oTipaota  e  non  una  vera  e  pro- 
pria vendita  di  nave  Per  maggiori  delucidazioni  mi  sono  rivolto  allo 
Schubart,  il  quale  mi  ha  comunicato,  con  squisita  cortesia,  la  parte 
leggibile  del  documento.  Le  linee  meglio  conservate  contengono, 
come  supponevo,   clausole   generali   che   possono   indifferentemente 

1)  Ai  papiri  come  termini  di  confronto  ricorrono  anche  il  Checchini,  La  di- 
iHsio  inter  liberos  nei  più  antichi  documenU  medioevali  italiani  (Padova,  1910); 
e  il  CuQ,  Études  sur  les  contrats  de  la  première  dynastie  baby  Ionie  nne,  in  Nouv. 
Rev.  Hist.,  XXXIV,  423  sgg.  Se  ne  tiene  largo  conto  anche  nello  studio  demogra- 
fico del  Bang,  Die  Herkunft  der  roemischen  Sklaven,  di  cui  è  iniziata  la  pub- 
blicazione nel  Bull,  dell'  Ist.  arch.  germ..,  Sez.  Roìn.,  XXV,  1910,  223  sgg. 
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appartenere  air  uno  o  air  altro  tipo  di  contratto  (pspaioìais  ;  multa 
contrattuale  [e  non,  come  prima  lo  S.  aveva  supposto,  prezzo]  di 
300  dracme;  trasmissione  air  acquirente  dei  documenti  comprovanti 
il  possesso  del  trasmittente;  clausola  à^tou[isv;  data).  Ma  dalle  prime 
linee,  pur  malissimo  conservate,  credo  si  possa  indurre  qualcosa  di 
più  preciso.  Lo  Schubart  legge: 

XYiz  oxoccpTjs  ^"ct    8è  xal  [ . . . 

xal  èTépo(tg)  |isxa{iiaO'0(uv)  v.cà  [.  . . 

xò  T^iiiou  p.épog  xat  00  ...[.. . 

Ora,  la  iiioO-oTipaoia  che  prima  fu  nota,  il  PLond.  Ili  1164  h,  ha  la 
clausola  (1.  17  sgg):  %(aL)  ano  xoù  vOv  sì[s]  xòv  del  XP°'*'°''  xpaxslv  x(ai) 
xopisóst-v  xòv  'A.  I  x(aì)  xoug  Tcap'  aùxoO  xou  (isfitoO-cDfiévoi)  xaxà  [iio^oTipaotav 
OLÒX&  nXoion  •  vcaì  5totxetv  v.cd  STitxsXelv  n&pi  aùxoo  (bg  sàv  a[p{ì)v[xat]  xp[ó]  j  tcov 
àvefiTioSbxtDg  ixt  bk  x(al)  ^uexctfxvaS^ovv  y.{cd)  ^^a.uzo'koyl^  y.od  sxXéysoO-at  xà 
è^  aòxou  7iep[i]Yetvójisva  nocvxa  l'rt  (fé  x(«ì)  Xt'ffc»'  x(«ì)  ^wf r«[(>]u^,a[t]  |  C^ tv. 
Ora,  io  non  oso  affermare  decisamente  che  le  congiunzioni  sxt.  Sé  xal 
precedessero  anche  nel  nostro  nuovo  documento  i  verbi  Àósiv  xaL 
[isxappu^-iiiCstv,  nei  quali  credetti  e  ancora  credo  ravvisare  la  fa- 
coltà deir  acquirente  di  scomporre  e  ricomporre  la  struttura  della 
nave,  riparandola  e  sostituendo  le  parti  logorate  dalF  uso  :  tuttavia 
la  cosa  non  mi  pare  improbabile,  massime  in  riguardo  al  fatto  che 
un  simile  aggruppamento  di  particelle  non  si  suol  ritrovare  nella 
enumerazione  dei  poteri  acquisiti  dal  compratore  nelle  vendite  nor- 
mali. Ma  nella  formula  della  1  2,  xat  §xépo(ts)  iueT(ciiLad^o{vi^),  vedo,  oltre 
la  coincidenza  col  PLond  ,  il  preciso  richiamo  alla  costruzione  for- 
male come  locazione,  in  dipendenza  dalla  quale  ogni  ulteriore  con- 
cessione sarà  sublocazione,  e  air  uso  del  verbo  ji'.oO-óo)  nella  parte 
perduta  del  documento,  dove  si  designava  V  essenza  giuridica  ed  eco- 
nomica del  presente  contratto.  E  ciò  importa  la  certezza  che  siamo 
di  fronte  a  una  nuova  p,iaO-o7xpaota  -  la  terza  che  i  papiri  ci  offrano 
in  un  brevissimo  giro  di  anni. 

Cagliari,  1"  novembre  19n. 

Vincenzo  Arangio-Ruiz. 


NECROLOGIE 


MAX    CONRAT 

Con  Max  Conrat  scompare  una  singolare  figura  di  ricercatore  e 
di  polemista  dal  campo  romanistico,  e  particolarmente  da  quello  degli 
studi  storici  del  Diritto  romano  nel  medio  evo. 

Già  nella  prima  sua  monografìa:  Zum  ròmischen  Yereinsrecht 
(1873),  in  cui  elaborò  gli  elementi  raccolti  nella  dissertazione  Be  na- 
tura societatum  iuris  romani  quae  vocantur  publicae  (1870),  si  di- 
stingue la  tendenza  prevalente  alla  critica,  che  talvolta  va  a  scapito 
della  stessa  economia  dei  suoi  lavori. 

Con  il  Liber  iuris  florentinus  (1882),  egli  entrò  recisamente  nel 
campo  delle  ricerche  storiche.  Basandosi  essenzialmente  sopra  una 
copia  fatta  nel  seco'o  xvii  dal  Gronovius,  egli  diede  alle  stampe  il 
testo  di  quel  difficilissimo  codice  laurenziano,  di  cui  è  un  facsimile 
nella  Collezione  fiorentina  paleografica  (I.  1884,  tav.  5);  e  pubblicò 
poi  anche  la  prima  parte  del  detto  codice  laurenziano  :  Epitome  eooactis 
regibus,  rivolgendosi  ora  (1884)  contro  le  dottrine  sostenute  dal 
Fitting,  il  quale,  sino  dal  1876,  aveva  pubblicato  le  sue  luristische 
Schriften  des  fruheren  Mittelalters. 

Egli  ebbe  la  fortuna  di  trovare  nel  Fitting  un  avversario  degno, 
e  forse  per  serenità,  se  non  per  dottrina,  superiore  a  lui. 

Né  r  operosità  del  Conrat  rimase  senza  effetti  utili.  AlP  impulso 
suo,  più  0  meno  diretto,  è  dovuta  la  pubblicazione  della  Glossa  pi- 
stoiese al  Codice  giustinianeo  (ed.  Luigi  Chiappelli,  1885),  e  quella 
della  Summa  perusina  (ed.  Patetta,  1900).  Della  Epitome  exactis  re- 
gibus si  giovò  quasi  subito,  e  validamente,  il  Seckel  nei  suoi  Contri- 
buti alla  storia  della  letteratura  romano-canonistica  (1889). 
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Ma  egli  intanto  si  preparava  ad  una  ben  maggiore  impresa.  Nella 
Geschichte  (1889),  è,  per  la  prima  volta  dopo  il  Savigny,  ritentata 
r  impresa  di  raccogliere  e  discutere  le  fonti  e  la  ricchissima  lettera- 
tura della  Storia  del  Diritto  romano  nel  remoto  medio  evo. 

Particolarmente  notevoli,  e  degne  in  questo  punto  ad  essere  se- 
gnalate, sono  le  ricerche  intorno  alle  Exceptiones  Petri,  e  le  loro 
attinenze  con  un  gruppo  di  alcuni  scritti  giuridici,  quali  il  e.  d.  Liùro 
di  Tubinga,  edito  da  lui  in  questo  stesso  Bullettino  (1890).  Cosi  pure 
egli  dette  per  primo  l'edizione  della  Glossa  di  Colonia  alle  Istituzioni, 
poi  condotta  più  criticamente  dal  Pitting. 

Un  gruppo  di  fonti  attirò  la  sua  attenzione  precipua:  quello  che 
ci  dà  i  testi  del  Diritto  Romano  riassunti  ed  incastrati  in  raccolte 
canonistiche.  A  questo  gruppo  appartiene  il  Pandekten  und  Istitu- 
tionen-auszug  der  B?^ittischen.  Dehretalensammlung  (ISSI),  e  l&Lex 
Romana  canonice  compia  (1909),  che  interessa  singolarmente  F  Italia. 
—  Un  altro  gruppo  notevole  è  quello  che  riguarda  la  fortuna  del  Di- 
ritto Romano  nel  v  e  nel  vi  secolo.  Fondamentali  le  sue  ricerche  sul 
Breviario  di  Alarico,  sulla  Interpretatio,  la  formazione  del  Liber  Gaii, 
ed  il  Paolo  Visigoto  {Der  Westgothische  Paulus,  1907).  —  Con  mossa 
nobilissima,  e  degna  d'essere  additata  come  esempio,  egli  inserì  nella 
raccolta  dedicata  al  suo  grande  avversario  Pitting,  nel  1907,  una  me- 
moria densa  d'erudizione  e  penetrante,  in  cui  sono  coordinati  e  rias- 
sunti i  principali  risultati  delle  sue  annose  ricerche  sulla  fortuna  del 
Diritto  romano  in  Occidente  durante  il  iv  ed  il  v  secolo  dopo  Cristo 
(Mélanges  Pitting,  I.  '-87).  Per  accennare  un  solo  punto  che  interessa 
direttamente  i  romanisti,  qui  per  la  prima  volta  è  tentata  un'  inter- 
pretazione piena  della  e.  d.  Legge  delle  citazioni  dell'anno  426,  che 
finora  aveva  resistito  ad  ogni  spiegazione  soddisfacente. 

La  maggiore  sua  opera:  la  Storia  delle  fonti  e  della  letteratura 
del  Diritto  romano  nel  remoto  medio  evo,  si  è  arrestata  al  primo 
volume  ;  forse  più  per  un  errore  iniziale  di  economia  dell'  opera,  che 
per  mancanza  di  energia.  Mente  critica  più  che  comprensiva,  egli 
mancava  delle  doti  eminenti  dello  storico:  di  quell'agilità  di  forma, 
del  calore  sano  e  della  perspicacia  somma,  per  cui  eccelle  il  grande 
suo  modello:  il  Savigny.  Purtuttavia,  di  lui  rimane  traccia  duratura. 
È  in  buona  parte  merito  suo,  se  i  fondamentali  problemi  della  for- 
tuna del  Diritto  romano  nel  medio  evo,  sono  stati  risollevati  di  nuovo, 
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e  se  ormai  si  distinguono  nettamente  le  vicende  che  esso  attraversò 
in  terra  visigota  e  franca,  da  quelle  che  ebbe  in  Italia.  A.ir  Italia  ri- 
mase il  compito  eccelso  di  serbare  le  tradizioni  più  pure  del  Diritto 
romano:  quelle  della  Legislazione  giustinianea.  Ma  precisamente  in 
questa  parte  il  Conrat  lavorò  con  minor  fortuna,  e  con  esito  negativo: 
per  cui  questo  è  il  campo  in  cui  la  scienza  italiana  sembra  chiamata 
a  completarne  T  opera,  e  forse  a  riprendere,  su  altre  basi,  la  ricerca. 


Prof.  Lodovico  Zdekauer. 
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Fontemoing  '12,  p.  xviii-260,  fr.  5. 
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Vandeuvre  J.  Contribution  à  l'étude  du  regime  minier  romain, 
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Zocco-RosA  A.  La  tavola  bronzea  di  Narbona  —  Catania  Gian- 
netta Mi,  p.  58. 
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II.  —  Periodici. 

Nuove  sigle  in  aggiunta  a  quelle  del  Quadro  alfabetico 
dell'anno  XXIII,  pag.  xxvii  e  seguenti: 


AASN.  ^  Atti  dell'  Accademia  di 
Scienze  morali  e  polit,  di  Napoli. 

AISDR. rz Annuario  dell'Istituto  di 
Storia  del  Dir.  Rom. 

AKA.  =r  Archiv  fur  Kriminal- Anthro- 
pologie 

AMSPR.  r=  Atti  e  Memorie  della  De- 
putaz.  di  storia  patria  per  le  Pro- 
vincie di  Romagna 

AFA W.  —  Abhandl.  d.  Preuss.  Aka- 
demie  der  Wissenschaften.  Philo- 
soph.-histor.  Klasse 

APT.  — Archiv  fur  Post  und  Tele- 
graph 

ASo.  =  Archives  Sociologiques 

ASSa.  =  Archivio  storico  sardo 


ASWSP.  —  Archiv  fur  Sozialwissen- 
schaft  und  Sozialpolitik 

BAE  =;  Budapest  Akadémiai  Erte- 
sito  [Ungherese) 

BURS.=:Bibliothèque  Universelle  et 
Revue  Suisse. 

CE.  =r  Contenzioso  Ecclesiastico  (II) 

CSF=:Chronique  sociale  de  France 

'EEEIIE  ziz  'ETi'.axYjiiovtxYj  'ETtexTjpìg 
Toìi  'EO-vixou  navETiiaxi^iitoi)  xf^g 
'EXXdgoc 

'EKNE='E7itO-£{ì)pyjat5  xotvovixc&v  xal 
vojjitxàiv  è7iiox>;iJi(ì)v 

OB.r=  Green  Bag  (The) 

GD.=;  Giornale  Dantesco  (11). 

ILR.  :=  Illinois  Law  Review 
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JGVV.=:Jalirbuch  fiir  Gesetzg-ebung 

Yerwaltung"  und  Volkswirtschaft 

im  Deutschen  Reich 
JRS.  =:  Journal   of  Roman   Studies 

(The) 
KHSW.  r=  Korrespondenz-Blatt  fur 

die    Hòheren   Schulen    Wùrttem- 

berg-s 
Lett. ^Lettura  (La). 
LJ=:;Law  Journal 
MAF.  —  Me'moires  de  la  Socìété  na- 

tionale  des  Antiquaires  de  France 
MSF.  =  Memorie   storiche   forog-iu- 

liesi 
NA.  —  Nuova  Antologia 
NA ADG.  —  Neues  Archiv  der  Gesell- 

schaftf.  altere  deutsche  Geschichts- 

kunde 
NaAr.  =  Natura  ed  Arte. 
NTF.  =  Nordisk  Tidsskrift  for  Filo- 
logi {Danese) 
OeL.  =z  Oesterreichisches  Literatur- 

blatt 
Pr.  r=  Prawo  {Russo) 
Praw.  =1  Prawnik  {Polacco) 
RASN.  =:  Rendiconti  dell'Accad.  di 

scienze   morali  e  polit.  di   Napoli 
RCo.  —  Rassegna  Contemporanea 
RDiP.  —  Rivista  di  diritto  pubblico 
RDP.  =;  Rivista  di  diritto   penale  e 

sociolog"ia  criminale 
RF.  =  Rivista  Filosofica 
RGDIP.rzRevue  generale  du  Droit 

International  public 
RHL.  —  Revue   d'histoire   de  Lyon 
RHV.  —  Revue  historique  vaudoise 
RIE  i^  Revue  de  l'instruction  publi- 

que  en  Belgique 


RJC.  =  Re  vista  juridica  de  Cataluna 

RJLA  =  Revue  jurid.  de  locomotion 
aérienne 

RL.  =  Rivista  ligure  di  scienze,  let- 
tere ed  arti 

RPhAEA.  =:  Recueil  de  travaux  re- 
latifs  à  la  philol.  et  à  l'archéol. 
égyptiennes  et  assyriennes 

RPL.=:  Revue  politique  et  littéraire 
(Revue  bleue) 

RPo=:=  Rivista  Popolare 

RSP.  =;  Revue    des    sciences    poli- 

tiques 

SALJ.  r=  riouth  African  Law  Journal 

SAM.nrSitzungsberichte  der  philos  - 
philol.  u.  der  histor.  Klasse  der 
Akademie  der  Wissenschaften  zu 
Miinchen 

SAW.  =  Sitzung"sberichte  d.  philos.- 
histor.  Klasse  d.  Akademie  d.  Wis- 
senschaften von  Wien 

SECC.=;  Studi  econom.-g-iuridici  pub- 
blicati per  cura  della  Facoltà  di 
Giurispr.  dell'  Università  di  Ca- 
g-liari 

SHA.  —  Sitzung-sberichte  derHeidel- 
berg-er  Akademie  der  Wissen- 
schaften. Philosophisch-historische 
Klasse 

SJ.  =  Schweizerische  Juristenzeitung 

SPP.  =  Studien  zur  Palaeographie  u. 
Papyruskunde. 

SUVSCh.  r=  Skrifter  udgivne  af  Vi- 
denskabs-Selskabet  i  Christiania 
{Norvegese) 

TJFF.  =  Tidskrift  utgifven  af  juri- 
diska  Fòreningen  i  Finland  {Fin- 
landese) 
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UPaLR.==  University  of  Pa.  (Penn- 
sylvania) Law  Review 

VA  A.  =  Verhandeling-en  der  Aka- 
demie  van  Watenschappen  te  Ams- 
terdaoQ,  Afdeeling-Letterkunde  (O 
landese) 


ZIPOeR.  -  Zeitschrift   fur   interna- 

tionales   Privat-  und  òftentliches 

Recht 
ZK.  =^  Zeitschrift    fiir    Kirchenge- 

schichte 
ZKTh.  —  Zeitschrift  fur  katholische 

Theolog-ie 


Rettifiche  e  complementi  al  Quadro  alfabetico  e.  s.- 


BPhW.  =  . . .  Wochenschrift 
BSGW.  =:Berichte  iiberdie  Verhand- 

lung-en  der... 
EPhK.  r=  Eg-yetemes . . . 
JAIW.  =:  Jahreshefte . . . 


JPhVB  =  ... Trovasi  in  ZG 
PSQ  =  Politicai... 
TR.  =: . . .  {Norvegese) 
ZSS.i?/!.  —  Id.  Romanistische  . 
CA.  =  Id.  Canonistische . 


AAL.  a.  CCCVIII.  Serie  Quinta.  Memorie  della  Classe  di  scienze 
morali  storiche  e  filosofiche  XIV.  6.  Ul:  Cantarelli  L.  La  serie  dei 
prefetti  d'  Egitto.  II  Da  Dioclez.  alla  morte  di  Teod.  I. 

AASN.  '12;  Milone  F.  Revisione  della  dottr.  giurid.  rom.  sul 
computo  del  tempo. 

ACP.  CVIII  (N.  F.  LVIII.UI.  1:  f  0.  Wendt  (RUmelin);  Zum 
Gedàchtnis  0.  Wendts.  Rede  (Id.);  Die  Schriften  0.  Wendts  in  chronol. 
Reihenfolge  —  2-3:  Krììckmann  Sachbesitz,Rechtsbesitz,Rechtsschein 
in  der  Theorie  des  gem.  Rechts. 

'A.'Ecp.  '11.  1-2:  napapaaiXsto^  F.  A.,  ZujJtTiXyjpcbosts  xaì  ncx.o<xxripr]OBii 
eì^  xà  L.  Ziehen  Leg.  Graec.  sacr.  —  3-4:  Ap^avixoTiouXog  A.  2.,  eeaoa- 
Xtxaì  è7xtYpaq)ai;   Otxovo|iog  F.  E.,  'ETrtypa^aì  ex  i^z  èv  'AO-r^vaig  àyopàg. 

AG.  LXXXIV  (Terza  Serie  XIII). '10  i.  2:  Benedettini  E.  Re- 
sciss.  della  vendita  per  causa  di  lesione,  Appunti  di  storia  e  di  le- 
gisl.  compar  ;  Messina-  Vitrano  F.  Azioni  di  danno  e  di  furto  contro 
il  nauta  ecc. 

AHR.  XVI.  '10-11.  3  (agg  );  Davis  W.  S.  Wealth  (W.  L.  Wester- 

mann). XVII.  '11-12.  2:  Mattingly  H.  The  Imperiai  Ci  vii  Service 

of  Rome  (Io.).  —  3:  Abbott  F.  F.  The  Common  People  (W.  S  Davis). 
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AISDR.  X  Appendice    s.  a.  ('10-11):    Zocco-Rosa    A.  lustiniani 

Instit.  Palingenesia    {vedi  '05-OG,  '07-08,  eont  ).  XI-XI[.  '10-U  : 

Id.  Id.  (fine);  Libertini  G.  Sulle  Tavole  d'Aljustrel  con  spec.  rig. 
alle  società  minerarie  presso  i  Rom.;  Mazzarella  G.  La  comunità 
di  villaj^gio  nell'India;  Verdirame  G.  La  nuova  scuola  del  Diritto 
libero  in  rapporto  air  interpret.  giurid.  e  air  ant.  Dir.  pretorio;  Lo 
Giudice  V.  Sul  decreto  di  Gneo  Pompeo  Strabone,  concedente  la  ci- 
vitas  ad  equites  Hispani;  Zocco-Rosa  A.  Per  un  Corpus  papyr.  iurid., 
Una  raccolta  dei  papiri  giur.  d'Oxyrhynco;  Mazzarino  F.  Nuove 
ediz.  e  riprod.  fototip.  di  testi  giur.;  Zocco-Rosa  A.  Petrus  Diaconus 
e  r opera  di  Varrone  De  iure  civ.  lib  XV ;  Coci  De  Gaetani  A.  Sulle 
orig.  d'Inst.  L  1  §  2;  Zocco-Rosa  A.  Per  una  raccolta  d'interpol, 
nelle  compii,  giust.  ;  Coci  De  Gaktani  A.  La  Nov.  118  di  Giust.  ri- 
senti r  influsso  deir  imp  Teodora?;  Zocco-Rosa  A.  luris  Rom.  anti- 
quissirai  quae  reliqua  sunt.;  Conferenze  e  discussioni;  Rendiconti; 
Storia  del  dir.;  Pubòlie.  varie;  Miscellanea;  Notizie;  Concorsi. 

AIV.  LXXL  '11-12.  3:  Tamassia  N.  Le  Eocceptiones  Legum  Ro- 
man, e  il  dir.  longob. 

AJIL.  V.  '11.  4:    Hershey  A.  S.  The    History    of  International 

Relations   during   Antiquity   and   the   Middle  Ages.  VI.  '12.  2 

Phillipson  C.  International  Law  (Io.). 

AKA.  LVI.  '12. 1-2  :  Nicolo  Strafrechtliches  aus  den  griech.  Papyri. 

ALR  XLIV.  '10.  6  (agg.)  :  Larremore  W.  From  Status  to  Con- 
tract. 

AMG.  '10:  PiCHON  R.  Le  mariage  religieux  à  Rome  (cfr.  qui 
a.  XXIII  pag.  XIX). 

AMSPR.  XXX.  '10-11.  1-3:  Ercole  F.  Impero  e  Papato  nella 
tradiz.  giurid.  bolognese  e  nel  dir.  pubbL  ital.  del  Rinascimento. 

APAW,  '10:  Meyer  P.  M.  Die  Libelli  aus  der  decianischen 
Christenverfolgung, 

APDN.  XII.  11-12.  1,  4,  5,  e  XIIL '11-12.  1-3  Append.:  Traduz. 
in  lingua  serba  delle  Istit.  di  Giustin.  col  testo  a  fronte  fatta  da  D. 
L.  Bagotic  {vedi  qui  a.  XXIIl  pag.  XXXIV,  fine). 

APT.  XX.  '10:  Preisigke  F.  Der  Giroverkehr  im  alten  Aegypten. 

AR.  XIV. 'IL  N.  150:  Barhagallo  C.  Lo  Stato  e  l' istruz.  pubbl. 
(N.  Terzaghi)  —  N.  156:  Bonner  R.  J.  Administr.  of  Justice  in  the 
Age  of  Homer  (Id.). 
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ARW.  XIV.  MI.  3-4:  Otto  W.  Religio  u.  superstitio  (Suppl-, 
cfr.  qui  a.  XXII  pag.  301). 

ARWPh.  Y. '11-12,  1:  Kostanecki  A.  v.  Dantes  Philosophie  des 
Eigentuins  —  2:  Io.  Id.;  Binder  J.  Wille  u.  Willenserklàrung  im 
Tatbestand  des  Rechtsgeschàftes  —  4:  Kììbler  B.  Die  Aufgabe  der 
histpr.  RW.  (Rede). 

ASI.  Quinta  Serie  XLVIII. 'll^.  1:  Ashburner  W.  Nó|jios  ToSówv 
NauTixóc  (F.  E.  Vassalli);  Trifone  R.  Il  dir.  consuetud.  di  Napoli 
(G.  L.,  in  Notizie,  Storia  giurid.)  —  2:  Bonolis  G.  Sul  significato 
di  calumnia  nei  testi  medievali  ecc.;  Studi  e  Memorie  per  V Univer- 
sità di  Bologna  TI  (E.  Costa);  Chiappelli  L.  Nuove  ricerche  su  Gino 

da  Pistoia  (A.  Solmi). XLIX.  '12  i.  1:  fCoNRAT  (Cohn)  M.  Con- 

trib.  alla  letterat.  degli  alberi  genealog.  (Stemmata);  A.  D.  V.  Conrat 
(Colin)  M.,  Necrol. 

ASo.  MO  Bulletin  1  :  De  Decker  J.  De  quelques  tendances  des 
associations  libres  dans  Tane.  Grece  {Poland  F.  Vereinswesen)  — 
4:  Smets  G.  Sur  Télabor.  de  certains  concepts  polit.  dans  Tane.  Rome 
{Botsford  G  W.  The  Roman  Assemblies)  —  7:  De  Decker  J.  Mode 
de  réalisation  des  transactions  par  virement  dans  TÉgypte  gréco- 
rom.  {Presighe  F.  Girowesen);  Bourguin  M.  Sur  le  passage  de  Toc- 
casionel  au  fonctionnel  et  quelques  autres  facteurs  de  Forganis.  soc. 
(Bri/  J.  Vente)  —  8:  De  Decker  J.  Enchaìnements  sociaux  qui 
ont  amene  la  décheance  de  Fesclavage  rom.  {decotti  E.  Le  déclin 
de  Fesclav.);  Smets  G.  La  fonction  sociale  de  Fostracisme  athénien 

et  le  regime  parlement.  rom.  (Carcopino  J.  Ostracisme). MI  Bull. 

14:  Id.  Du  déterminisme  des  adaptations  successives  dans  Fadmi- 
nistr.  flnancière  des  Romains  {Mattingly  H.  The  Imperiai  Civil 
Service  of  Rome)  —  15:  Id.  Du  milieu  hellénique  et  des  instit.  de 
Fanc.  Grece,  un  exemple  de  leur  interdépendance  {Francotte  H.  Pain 
è  bon  marche  et  pain  gratuit  dans  les  cités  grecques);  Bourguin  M. 
Droit  romain  et  droit  compare,  un  exemple  des  conditions  soc.  du 
passage  de  la  regie  morale  à  la  règie  juridique  (Pineles  S.  Questions 
de  dr.  r.)  —  16:  De  Decker  J.  De  Finfluence  du  milieu  social  sur 
la  genèse  des  doctrines  d'Aristote  (Kinkel  J.  Die  sozialòkon.  Grund- 
lagen  der  Staats- und  Wirtschaftslehren  von  Aristoteles)  —  17:  Id. 
De  l'interpénétration  dans  FEgypte  ptolemaique  et  rom.  des  deux 
formes  essentielles  de  FEtat  antique  {Jouguet  P.  Vie  municipale). 
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'12  Bull.  18:  Id.  Déviation  d'une  instit.  rom.  sous  F  influence  de  fac- 
teurs  extrinsèques  {Boissière  G.  L'accusation  pubi,  et  les  délateurs 
chez  les  R.)  —  19:  Thomas  E.  Kenvers  de  la  société  rom.  —  20:  Rei- 
nach  T.  L'anarchie  monétaire  et  ses  remèdes  cliez  les  anciens  Grecs, 
Louis  P.  Le  travail  libre  k  Rome,  Abbott  F.  F.  The  Common  People 

of  Ancient  Rome  —  21  :  Ferrerò  M.  Il  Cristianes.  '12  BulL  22: 

De  Sanciis  G.  'AtS-'^^^  Louis  P.  Travail,  Revillout  E.  Origines  égypt. 

ASSa  VL '10.  1-3:  Tamassia  N.  La  Nov  giustin.  de  praetore 
Siciliae  (F.  Ercole), 

ASSO.  VIL '10.  3:  Ciaceri  E.  La   responsabilità  di  Tiberio    nel- 

l'applicaz.  della  lex  Julia  maiestatis  (A.  V.).  VIIL  '11.  1-2:  Fit- 

zorno  B.  Il  dir.  rom.  nei  documenti  del  ducato  di  Gaeta  (R.  Zeno) 
—  3:  Zocco-BoSA  A.  La  tavola  bronzea  di  Narbona  (V.  Casa- 
grandi).  IX. '12.  1-2:  Id.  luris  romani   ant.,  Id.  I  gentiles,  Id. 

lus  Flavianum  e  ius  Aelianum  (C.  C). 

ASWSP.  XXXI.  '102.  3.  ciCGotti  E.  Untergang  der  Sklaverei  (Oda 
Olberg). 

Alh.  \\K  No.  4348:  Bussai  F.  W.  The  Roman  Empire  —  No.  4357: 
Phillipson  C.  International  Law  —  No.  4367:  Hardy  E.  G.  Six  Roman 

Laws   —  No.  4377:  Zimmern  A.  E.  The  Greek  Commonwealth.  

12  i.  No  4415:  Abbott  F.  F.  The  Common  People,  Id.  Society  and 
Politics. 

'A^.  XXII.  'lo.  3-4:   BaaY]<g    2.,  'ETCoypaqjty.cc;  Id.  ZyjXTìiiaxa  Tcoiaarxa 

(Ager  effatus,  Pomerium). XXIII  '11.  1-2:  Id.  AaTtv.xT]  ex  epaxyj^ 

STiiYpacpTg  —  3-4:  KaXtxaouvaxtg  I.  E.,  ^iXoXoyixà  natSaytóyixà. 

AUG.  XXII.  '10.  3:  Duquesnh  J.  La  translatio  iudicii  dans  la 
procéd.  civ.  rom.  (fine,  cfr.  qui  a.  XXIII  pag.  XXXV). 

AUP.  Serie  terza  Vili.  '10.  3-4:  ScuTO  C.  L'ingiustificato  arric- 
chimento (cont.)  ;  Mocci  A.  La  cultura  giurid.  di  Cine  da  Pistoia  (0. 

Scalvanti)  '11.  2-4:  Bianchi  G.  Origine  e  fondam.  giurid.  della 

massima  «  Pei  mobili  il  possesso  vale  titolo  (art.  707  C.  C);  Molle  G. 
La  tradiz.  primit.  sulle  XII  Tav.  e  sull'ordinam.  centur.,  ed  il  suo  va- 
lore stor.  secondo  una  ree.  pubblic.  {Giorgi  T.  Il  decemvir,  legisl.  e 
la  costit.  serv.). 

Aus.  IV. '09    2:  Maiuri  A.  Un  0-taaog  a  Creta. 
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BAB.  '11.  4:  Hohlwein  N.  Recueil  des  termes  techniques  des 
instit.  polit.  et  admin.  de  TÉgypte  romaine  {cfr.  qui  a.  XXIII  pa- 
gina XXXV).  ■'12.  5:   CoRNiL  G.  Les   codes  modernes  et  le  dr. 

romain. 

BAE.  Kiss  G.  La  lex  commissoria  pignorum  nei  papiri  greci  (In 
ungherese). 

BCACR.  XXXIX. '11.  2-3:  Gatti  G.  Frammenti  di  una  nuova 
lex  horreorum  —  4:  Cantarelli  L.  Scoperte  archeol.  in  Italia  e 
nelle  ant   prov.  rom. 

BCH.  XXXV. '11.  5-12:  Dùrrbach  F.  Fouilles  de  Délos...  Inscr. 
financièrea  '06-09  (fine);  Roussel  P.  Fragments  d'une  liste  d'archons 
déliens;  Io.  La  confédération  des  Nesiotes;  Bourguet  E.  Monuments 

et  inscriptions  de  Delphes.  XXXVI.  '12.  1-4:  Hatzfeld  J.  Les 

Italiens  résidant  à  Délos  mentionnés  dans  les  inscriptions  de  File; 
Picard  Oh.  Ayog  ou  Ayt^S,  note  sur  une  inscr.  thasienne;  Perdrizet  F. 
Némésis. 

BFC.  XVII!.  '11-12.  8:  Brillant  M.  Les  secret,  athén.  (G.  Cor- 
radi) —  '12:  Kàlb  W.  Wegweiser  in  die  ròm.  Rechtssprache  (G.  Fer- 
rara). 

BGS.  XLVII.  '11  \-8:Wilamowitz-Moellendorfjt  U.  v.  u.  Mese  B. 
Staat  u.  Gesellschaft  (L.  Hahn);  Gelzer  M.  Byzantin.  Verwalt.  Ae- 
gyptens  (F.  Schmitt). 

BIDR.  XXIII.  '11.  3-6:  Solazzi  S.  Le  azioni  del  pupillo  e  contro 
il  pupillo  per  i  negozi  conclusi  dal  tutore.  Contributi  alla  storia  della 
rappresent.  nel  d.  r.  {vedi  XXII,  cont.);  De  Francisci  P.  Nuovi  studi 
intorno  alla  legislaz.  giustin.  durante  la  compii,  delle  Pand.  {vedi 
XXII  e  XXIII  1-2,  cont.);  Chartularium  Studii  bononiensis  I,  Studi 
e  Memorie  per  la   storia  dell' Univ.  di  Bologna   I  (C  Bkrtolini); 

Io.  Bibliografia    dell' ant.  dir.  greco  e    romano.  XXIV. '12.  1-5: 

Rotondi  G.  Natura  contractus;  Solazzi  S.,  u.  s.  (cont  );  f  Alibrandi 
I.  Intorno  alla  obblig.  natur.  del  pupillo  contraente  sine  tutoris  auc- 
toritate;  Vassalli  F.  Frammento  di  un  Indice  del  Digesto;  Aranqio- 
Ruiz  V.  Rivista  di  papirologia  giurid.  per  l'a.  '10;  Zdekauer  L.  Max 
Conrat,  Necrol. 

BLC.  XL  a.  XLII.  '11.  '8-9:  Pineles  S.  et  Herzen  N.  Questions 
de  dr.  r.  (L.  Guérin). 

BMB.   XV.   '11.   5:   Martin    V.   Épistratèges   (N.   Hohlwein)  — 
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6-7:  Plaumann  G.  Ptolemais  in  Oberàgypten  (Io.)  --  8-9:  Mit- 
teis  L.  u.  Wilchen  U.  Papyruskunde  (J.  P.  W.)  —  10:  Ledi  A. 
Studien  zum  Epikleren-Rechte  (A.  R.)-  Fowler  W.   W.  Social    Life. 

XVI.  M2.  1:  Brillant  M.  Les  secret,  athén.,  Schulthess  0.  Gram- 

mateis  (H.  Francotte)  —  2:  Zimmern  A.  E.  The  Greek  Com- 
monwealth (Id.). 

BPhW.  XXXI.Ml.  17  (agg):  Mesk  R.  Solventur  risa  tabulae, 
Horaz  Sat.  II,  1,  86  —  25:  Fehr  M.  Pfandrecht  (G.  Beseler)  — 
28:  Sokolow  Th.  Th.  Wissenschatl.  Arbeiten  (russisch)  (H.  Ròhl)  — 
31  :  Preisighe  F.  Girowesen  (P.  Viereck)  —  32:  Beseter  G.  Kritik  der 
ròm.  Rechtsquellen  (W.  Kalb)  —  33:  Olio  W.  Priester  u.  Tempel 
(L.  Ziehbn)  —  35:  Wlassak  M.  DerUrsprung  der  rom.  Einrede  (G.  Be- 
seler) —  36:  Monro  Ch.  H.  Digest.  II  (W.  Kalb);  Demisch  E.  Schul- 
denerbfolge  (Th.  Thalheim)  —  38:  Parlsch  J.  Alienatio  iud.  mutandi 
causa  ( W.  Kalb)  —  42  :  Barbagallo  C.  Lo  Stato  e  Fistruz.  (L.  Ziehen)  — 
43:  Wendland  P.  Athen.  Politik  u.  Pnblicistik  (K.  Mììnscher)  — 
46:  Rostowzew  M.  Kolonat  (G.  Beseler)  —  48:  Póhlmann  R.  v.  Aus 
Altertum  u.  Gegenwart,  Neue  Folge  (C.  Bardt)  —  50:  Sondhaus  C. 

De  Solonis  legibus  (A.  Bauer). XXXII.  '12  1:  Fehr  M.  Pfandrecht 

(A.  Manigk)  —  5:  Pì^eisighe  F.  Griech.  Urkunden. ..  Cairo  (F.  Oer- 
tel)  —  8:  Griech.  Papyì^usurk.  der  Hamburger  Sladlbibliotheh 
(P.  Viereck):  Braunslein  0.  Die  polit.  Wirksamkeit  der  griech.  Frau 
(Th.  Thalheim)  —  10:  Maspero  J.  Papyrus  grecs  d'epoque  byzantine 
(P.  M.  Meyer);  Filzler  K.  Steinbriiche  u.  Bergwerke  (H.  Blììmner)  — 
14:  Gelzer  M.  Byzant.  Verwalt.  Aegytens  (P.  Viereck)  —  16:  En- 
gers  M.  De  Aegypt.  xwjjtwv  admin.  (Id.)  —  17:  Arnim,  H.  v.  Die 
polit.  Theorien  des  Altert.  (T.  Lenschau);  Cantarelli  L.  La  serie  dei 
prefetti  d'Egitto  lì  (P.  M.  Meyer)  —  18:  Botsford  G.  W.  The  Constit. 
and  Politics  of  the  Boeotian  League  (Th.  Lenschau).  —  19:  Eisele  F. 
Studien  z.  ròm.  RG.  (G.  Beseler)  —  20:  Freudenthal  M.  Condictio 
(Id.)  —  27:  Póhlmann  R.  v  Gesch.  der  sozialen  Frage  (A.  Bauer)  — 
30:  Marlin  V.  Épistratèges  (F.  Stahelin)  —  34:  Lipsius  J.  H.  Das 
att.  R.  IL  2  (Th.  Thalhkim)  —  35:  Francotte  H.  Finances  (H.  Swo- 
boda)  —  36:  Davis  W.  S.  Wealth  (H.  Peter). 

BSGW.  LXIII.  '11.  5:  Naber  J.  C.  Zum  Text  der  Berliner  latein. 
Papyri  BGU.  611  u.  628  —  9:  Meister  R.  Beitràge  zur  griech.  Epi- 
graphik  u.  Dialektologie,  XI  Das  Urteil  von  Mantineia. 
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BSP.  XII.  '10.  4:  Chiappelli  L.  Nuove  ricerche  su  Gino  da  Pi- 
stoia, III:  Gino  da  Pistoia  in  Bologna.  Gino  umanista  e  i  suoi  rap- 
porti col  Petrarca.  Gino  in  Padova. XIII.  MI.  1:  Io.  Id.  IV:  Gon- 

clusione.  Testi  inediti   Gorrezioni  e  aggiunte. 

BURS.  CXVII.  *12.  LXVII.  No.  201  :  Vallette  P.  Le  christianisme 
et  le  monde  antique. 

Bu^.  II. '11-12.  1-2:  Ferrari  G.  I  documenti  greci  medioevali  di 
dir.  priv.;  Baoyjg  S.,  'ETrijiexpov  eìg  «  Bu^ccvxiSog  »  To|ji.  A'  asX.  337. 

BZ.  XX.  MI.  1-2:  Ferrari  G.  u.  s:  (L.  Wenger);  Bibliograph. 
Notizen  u.  klein.  Mitteil.  —  3-4:  Rostowzeio  M.  Kolonat  (M.  Gelzer); 
Freundt  C.  Wertpapiere  (G.  Ferrari);  Bibliograph.  Notizen  u.  klein. 

Mitteil.  XXI.  M2.  1-2:  Bibliograph.  id.   (spec.   Wenger  L.  Eine 

Schenkung  auf  den  Todesfall,  A.  H.). 

CAI.  Mi.  7-8:  Poinssot  L.  La  concession  du  ius  legatorum  ca- 
piendorum  au  pagus  Thuggensis  (Inscr.  de  Dougga)  —  11:  Rei- 
NACH  F.  Pour  mieux  connaitre  Sappho;  Maspero  J.  Papyrus  grecs 
d'epoque  bizant.  (Schlumberger  in  Livres  offerta). 

.  CE.  XI.  MG.  9-10:  Stanghellini  G.  Il  de  significaiione  verborum 
secondo  i  canonisti. 

CG.  XLII  (Quinta  Serie  II).  M2.  3  :  La  Lumia  I.  Le  condiz.  im- 
possib,  e  turpi  nel  testam.  rom.  (cont.).  —  5:  Io.  Id.  (cont.)  —  6: 
Bergmann  W.  Das  ròm.  R.  (G.  Baviera)  —  7:  La  Lumia  I.  Id.  (fine). 

CJ.  VILMl-12.  7:  Hoyt  Gh.  A  Roman  Republic  in  High  School. 

CLR.  XI.  MI  7:  The  Yisigothic  Code  (M.  S.).  XII.  M2.  3-6: 

P  F.  The  Genius  of  Common  Law. 

CPh.  XL  MI.  3:  Rostowzew  M.  Kolonat  (W.  S.  Ferguson)  — 
4:  E.  T.  M.,  Justice  in  the  Age  of  Homer  {cfr.  qui  a.  XXIII   pagina 

XXXVIII);  Barbagallo  C.  Lo  stato  e  Fistruz.  (J.  W.  H.  Walden). 

VII.  M2.  1  :  BoNNER  R.  J.  Administr.  of  Justice  in  the  Age  of  Hesiod; 
Martin,  V.  Epistratèges  (W.  S.  Ferguson)  ;  Roman  History  etc, 
Evans  A.  E.  R.  L.  Studies  in  Livy  (W.  Miller);  Brillant  M.  Secret, 
athén.  (W.  S.  Ferguson)  —  2:  Partsch  J.  Biirgschaftsrecht  (Id.). 
—  3:  WooD  F.  A.  Notes  on  Latin  Etymologies;  Franck  T.  The  Im- 
port of  the  Fetial  Institution;  Adams  Gil  D.  Recent  Views  of  the 
Politicai  Influence  of  Socrates;  Abbott  F.  F.  The  Common  Feople  (F. 
B  R.  Hellems);  Braunstein  0.  Die  polit.  Wirksamkeit  der  griech. 
Frau  (R.  J.  BorNER). 
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CR.  XXV.  MI.  6:  Goudy  H.  G.  Trichotomy  (W.  W.  F);  Willems, 
P.  et  J.  Droit  public  (S.  Blake-Reed)  —  1:  Poland  F.  Gr.  Vereins- 
wesen  (W.  H.  D.  Rouse);  Barbagallo  C.  Stato  e  istruz.  (F.  Granger); 
Davis  W.   S.   Wealth    (J.  G.  C.  Anderson)  —  8:   Ingle  N.  L.  The 

Originai  Function  of  the  Boulé  at  Athens.  XXVI.  M2    1  :  Mac- 

Innes  J.  The  Use  of  Jtalus  and  Romanus  in  Latin  Literature;  Wil- 
hehn  A.  Beitràge  ziir  griech.  Inschriftenkunde  (M.  N.  Tod)  ;  Hardy 
E.  G.  Six  Romans  Laws  (C.  F.  Balleine)  —  3:  Wilarnowitz-Moel- 
lendorff  U.  v.  u.  Mese  B.  Staat  (L.  Whibley);  Phillipson  C.  Inter- 
national Law  (J.  S.  B.  Reed). 

CSF.  Mi  juillet:  Boucaud  Oh.  L'influence  du  Christianisme  sur 
le  droit  rom.  {Fdccobono  S.  Cristianes.  e  dir.  priv.). 

Cult.  N.S.  XXX.  Ul,  24:  Wilamowitz-Moellendorft  U.  v.  u.  Niese 

B.  Staat  (A.  Caputi).  XXXI.  '12.  12:  Vassalli  F.  Framm.  di  un 

Indice  del  Digesto  (P.  de  Francisci). 

DC.  XXIX  (Seconda  Serie  II).  '11.2:  Mosca  T.  Oggetti  mobili  di 
valore  artistico  trovati  nel  sottosuolo  —  3:  Cogliolo  P.  Il  modus 
nei  contratti;  Io.  L'arbitrium  boni  viri  id.;  Id.  Diritti  di  vicinato. 

DJ.  XVI.  '11.  14:  Radei  E.  Die  Verfiigiingsbeschrankungen  des 
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cognitor;  Girard  P.  F.  Manuel^  (Id-)?  Phillipson  C.  Internat.  Law 
(G.  Testaud). 

NTF.    III  R.  XIX. '09-10:   Wilcken    U.  Antisemit.    (H.  Raeder). 

XX.  '10-11.  1-2:  Rostowzew  M.  Kolonat    (H.    Raeder);    Wila- 

moicitz-Moellendorff  U.  v   u.  Mese    B.  Staat  (J.  L.  Heiberg).  

IV.  R.  I.  '11-12.  1:  Raeder  Papyrusfundene  i  Oxyr.  VIIL 

OeL.  'II.  1:  Binder  J.  Plebs  (R.  v.  Mayr).  '12.  2:  Sohm  R. 

Institi^  (Id.). 

OeZ.  XXIX.  11.  12:  Gebhardt  Rom.  R. XXX. '12.  4:  Corpus 

ur.  civ.  112.  ^  5:  Mayr  R.  v.  Ròm.  RG.  I. 

Phil.  Supplemento  and  XII.  1.  'II  :  Zucker  F.  Beitrage  zur  Kennt- 
nis  der  Gerichtsorganisation  im  ptolem.  u   ròm.  Aegypten. LXX 
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(N.  F.  XXIV).  '11.  1:    Id.  'Enixpono<;  Xapxyjpàf  'AXe^av^péta?  —  4:  Po- 

LAND  F.  Zum  griech.  Vereinswesen. LXXI  (XXIV).M2.  1  :  Eitrem 

S.  Drei  neuen  griech.  Papyri;  Muller  A.  Das  Heer  Justinians  (nach 
Procop  u.  Agathias)  —  2:  Bannier  W.  Die  ròm.  RechtsqiieJlen  u 
die  sogenn.  Cjrilglossen;  Soltau  W.  Bot  Diodors  annalistische  Quelle 
die  Namen  der  alt.  Volkstribunen  ?  ;  Druffel  E.  Papyrus-Magdola 
38-4-6. 

PJ.  CXXXVII.  '09  :  Schubart  W.  Neues  aus  dem  alten  Alexaa- 
drien  (BGU.  IV.  8-9). 

Poi.  CXXII  (Deux.  Sèrie  LXXIV). 'IP.  i:  Cromer  (Lord)  Im- 
périalisme  (H.  Rubart  du  Mérac).  —  4:  decotti  E.  Le  déclin  de 
Fesclavage  (A.  Baudrillart). 

PPA.  XXXVI.  MI.  7-8:  Caro  L.  Laesio  enormis;  Chlamtacz  M. 
0  nabyciu  ovoców  przez  posiadacza  w  dobrej  wierze  w  cywilnem 
prawie  austrayckiem  (Il  diritto  sui  frutti  del  possessore  di  buona 
fede  nel  Cod.  civ.  austriaco,  cfr.  qui  pag.  284);  Koschembahr-Lys- 
koioski  J.  V.  0  stanowisku  prawa  rzymskiego  w  powszechnej  ustawie 
cywilnej  dia  cesarstwa  austryackiego  (Rapporto  del  d.  r.  col  Cod.  civ. 
austriaco,  cfr.  qui  a.  XXIII  pag.  XIII);  Zoll  F.  sen.  Przyczynek  do 
nauki  o  t.  zw.  sluzebnósciach  nieprawidlowych  (Contrib.  alla  dotti. 

delle  servitù  irreg.,   cfr.  qui  pag.   301).  XXXVII.  '12.  3:  Long- 

CHAMPS  K.  Studya  nad  istoto  osoby  prawniczei  (Studi  sulla  materia 
della  persona  giurid ,  vedi  XXXV-VI,  cont);  Kalb  W.  Spezialgram- 
matik  (A.  Berger)  —  4:  Sludi  in  onore  di  Brugi  (Id.,  cfr.  qui  pa- 
gina 328). 

Pr.  '08.  3:  Pergament  M.  H.  Dernburg. '09.  4:  Sinaiskij  W., 

K  istorii  semlevladenia  i  prava  v  drevnem  Rime  (Contrib.  alla  storia 

agraria  e  giurid.  di  R.). '10.  16:  Eljaschewitsch  W.  B,  Juridi- 

ceskoe  lizo  (Persona  giuridica). 

Praw.  I.  '12.  2:  Kniep  F.  Gai  Instit.  I  (A.  Berger);  Seckel-Kùbler 
Jurispr.  anteiust.  (Id.)  —  3:  Corpus  iur.  cii;.  P».  (Io.);  Mayr.  R  v.  Ròm. 
RG.  I  (Id.)  —  5:  Girard.  P.  F.  Mélanges  de  dr.  r.  I  (Io.). 

PSQ.  XXVI.  '11.  3:   Yinogradoff  P.    Roman    Law  in   Mediaeval 

Europe  (M.  S  )  —  4:  Phillipson  C    Internat.    Law   (G.  W.  B.).  

XXVII.  *12.  1:  Francotte  H.  Finances. 

RA.  Quatrième  Sèrie  XVIII.  Ul'-'.  1:  Cagnat  R.  et  Besnier  M. 
Revue  des    public    èpigr.   relatives   à    Tantiq.  rom.  —  2:    Glotz    G. 
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Les  6475  dans  les  cités  grecques  d'Egypte;  Bouché-Leclercq  A.  L'in- 

tolérance  relig.  (S.  R.)  —  3:  Cagnat    R.    et   Bksnier   M.  u.  s.  

XIX/12  1.  1:  FUzler  K.  Steinbriiche  (S.  R);  Brillant  M.  Les  secret, 
athén.  (Id.)  —  Cagnat  R.  et  Besnier  M.  u.  s. 

RAL.  Serie  quinta  XX.  11.  1-4:  Pais  E.  Circa  la  natura  e  Petà 
della  Lex  latina  di  Eraclea  —  5-6:  Brugi  B.  Recenti  critiche  del 
sistema  del  dir.  priv.  (Meumann  G.  A.  Observ,  sur  le  système  du 
dr.  prive). 

RASB.  IV.  MO-11:  Costa  E.  La  e.  20  Cod.  de  pactis  in  rapp.  ai 
nuovi  studi  sopra  i  trasfer.  di  proprietà  immobil.  nel  dir.  greco-egizio; 
Id.  Sopra  un  nuovo  documento  di  deposito  irreg.  (Oxyrh.  Pap.  1039); 
Id.  Ancora  sopra  il  decreto  di  Pompeo  Strabone  e  la  Lex  lulia  de 
civitate. 

RASLA.  XXV. '10.  8-10:  Elisei  R.  La  terza  satira  d'Orazio  e 
gli  schiavi. 

RASN.  L. '11:  Padda  C.  Sul  deposito  irregolare. 

RCC.  '11,  23  février:  Martha  J.  Caton  PAncien  censeur. 

RCHL.  Nouv.  Sèrie  LXXII  a.  XLV.  IP.  31:  Gelzer  E.  Byzantin. 
Kulturgesch.  (My.)  —  32:  Ashburner  W.  Nójxog  ToSicov  Nauxixós  (Id.) 

—  35:  Griech.  Urkunden  . . .  Kairo  (J.  Maspero)  —  38:  Poland  F. 
Vereinswesen    (My.)  —  39  :    Schmidi   F.   F.    Occupatio    (R.  Basset) 

—  41:    Sagot   F.   La   Bretagne  rom.  (R.  Cagnat)  —  43:  FUzler  li. 

Steinbriiche  (J.  Maspero)  —  44:  Jouguet  P.  Vie  municip.  (Id.). 

LXXIII  a.  XLVI.  '121.  12:   Griech.  Papyri...  Giessen  l.  2  (My.)  — 

13:  Rostowzew  M.  Colonat  (J.  Toutain).  LXXIV  a.  XLVI.  '122. 

32:  Ferrari    G.  I   docum.  greci    medioevali  (My.)  —  33:  Rosenberg 

A.  Zenturienverf.  (E.  Cavaignac).  LXXI  a.  XLV.  'IP.  17  (agg.): 

Partsch  J.  Biirgschaftsrecht  (My.). 

RCLJ.  LXI  (N.  S.  XLI).  '12.  1:  Declareuil  J.  Instit.  municip. 
(E.  H.  Perreau). 

RCo.  IV.  '11.  5:  James  E.  H.  The  Trial  before  Pilate  (g.  b.)  — 
11:  SoREL  G.  Le  democrazie  antiche.  Trad.  di  A.  Lanzillo. 

RDC.  IX.  '11.  7:  Pacchioni  G.   La  promessa  del  fatto  di  un  terzo 

—  10:  Fadda  C.  Limiti  di  rappresent.  con  rig.  alle  società  irreg.; 
Pacchioni  G.  Il  requisito  dell'  utiliter  coeptum  nella  gestione  degli 
affari  altrui;  Giovene  A.  Patto  commissorio  illecito  e  vendita  con- 
dizionale  lecita  —  1 1  :   Il  VII  Congresso  (jiurid.  Nazion.,   Gli   studi 
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di  d.  r.  in  relaz.  col  d.  mod.,  Per  Taboliz.  delTautorizz.  marit.,  Rela- 
tori V.  SciALOJA  e  B.  Brugi  (in  «Varietà»);  Rotondi  G.  Gli  atti  in 
frode  alla  legge  (A.  G.  in  «  Libri  e  Riv.  »)  —  12:  SchuUz  F.  Die 
Haftung  fiir  das  Verschulden  der  Angestellten  (G.  S.  in  id.) 

E-DCi.  III.  '11,  4:  BoNFANTE  P.  Criterio  fondament.  dei  rapporti 
di  vicinanza;  Bonfante  P.  V  azione  negat.  e  V  az.  di  danni  nei  rap- 
porti di  vicinanza,  Pacchioni  G.  Suir  in  fraudem  legis  agere  (In 
Estratti  di  Riviste,  C.  Longo)  ;  Rotondi    G.  Gli    atti    in   frode  della 

legge  (A.  Ascoli)  —  5:   Salvadork   F:   A.  Affectio   societatis.  

IV. '12.  1:  Osti  G.  La  cosi  detta  clausola  rebus  sic  stantibus  nel  suo 
sviluppo  stor.;  Benedettini  Resciss.  della  vendita  per  causa  di  lesione 
(In  Estratti  u.  s.)  —  2:  Manenti  C.  Della  condiz  risolut.  sottintesa 
dell'art.  1165  in  rapporto  alle  teorie  gener.  dei  contratti  sec.  il  nostro 
Cod.  civ.;  Lass  A.  Novationslehre  (u.  s.)  —  3:  Visconti  A.  Il  dir.  priv. 
nelle  Nuove  Costituz.  dello  Stato  milanese  (cont.);  Woess  E.  v.  Das 
ròm.  Erbrecht  (M,  Ricca-Barberis)  —  4:  Visconti  A.  u.  s.;  Savigny- 
Pacchoni  Obblig.  I  (A.  Ascoli). 

RDL  XLllI  (Deux.  Sèrie  XIII).  MI.  4:  Phillipson  C.  Internat. 
LsiW,  Feì'ì'iman  Z.  D.  Home  Life  in  Greece  (D.  C);  Griech.  Papyr.  der 
Hamburger  Stadtbibliothek,  Thiele  G.  Lateinkursus  I,  Kalb  TV. 
Spezialgrammatik,  Taschenwòrt.  zum  C.  I.  C?,  Duquesne  J.  Trans- 
latio  iudicii,  Pfluger  H.  H.  Condictio,  Dernburg-Soholoioski  System  I, 
Luchsinger  J.  R.  Verschuldungspriuzip,  Piìieles  S.-Herzen  N.  Ques- 
tions.  Girard  P.  F.  Manuel  ^  Liebenam  IV.  Fasti  consulares  (G.  C).  — 
5-6:  HoldsworthW.  S.  The  Reception  of  R.  L.,  Fehr  M.  Pfandrecht, 
Wlassah  M.  Rom.  Einrede,  Lefèvre  E.  Tribuns  de  la  plèbe  en  procéd. 
civ.,  Lévy-Bruhl  E.  Témoignage  instrum.,  Rostowzew  M.  Kolonat, 
Schicarz  A.  B.  Hypothek,   Berger  A.  Strafklauseln,   Koschaker  P. 

Biirgschaftsr.,  Festgabe  P.  Krueger  (G.  Cornil). XLIV  (Deux. 

Sèrie  XIV).  '12.  2:  Girard  P.  F.  Mélanges  I,  Meltzl  Y.  v.  Abh.  zur 
r.  RG.  VIII-XI  (G.  C.)  —  3:  Mitteis  L.  u.  Wilchen  U.  Papyruskunde, 
Nouv.  Revue  histor.  de  droit  XXXV,  Eisele  F.  Studien,  Dernburg- 
Soholowshi  System  II  (Id.). 

RDInt.  VI  (Seconda  Serie  I).  '12.  1:  Phillipson  C.  Internat.  Law 
(E.  Costa). 

RDiP.  IL  '10.  7-8:  Carlyle  B.  W.  e  A.  J.  A  History  cf  the  Me- 
diaeval  Politicai  Theory. 
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RDM.  a.  LXXXII.  Sixième  période  X.  4  (15  aoùt).n2:  Pichon  R. 
Les  questions  féminines  dans  T  ancienne  Rome. 

RDP.  XI  (Terza  Serie  1).  UO.  12:  Magri  F.  Subbi ettivismo  cri- 
minale romano  e  anglo-amer.  Ontologismo  crimin.  formalistico  e  de- 
terminismo crimin.  meccanico. 

REA.  XIII  (XXXIII).  11.  1:  Wjllelms  P.  et  J.  Droit  pubi.  (C. 
Jullian).  —  3:  Bloch  G.  Plèbe  (Id.).  —  4:  Rostowzew  M.  Kolonat 
(V.  Chapot);  Mispoulet  J.-B.  Diptyque  de  Philadelpie  (C.  Jullian) 

XIV  (XXXIV).  12.  1:  RoussEL  P.  Note  sur  un  décret  attique 

Besnier  M.  La  question  de  la  Table  latine  d'Héraclée. 

REO.  XXIV.  11.  2:  BertoUni  C.  Bibliografia  I-III  (P.  Ramadier)  * 
Braunstein  0.  Die  polit.  Wirksamkeit  der  griech.  Frau  (G.  Glotz) 
Maspero  J.  Catalogne  general  etc.  Papyr.  grecs  I.  1  (A.  Jacob) 
Demis  E.  Schuldenerbfolge  (G.  Glotz)  —  4:  Reinach  A.  J.  Inscrip- 

tions   dltanos;    Oxyr.    Papyr.  VII,  VIII   (T.  R.).  XXV.  12.  1 

Reinach  A.  J.  Bulletin  épigr.  --  2:  Griech.  Papyri  in  the  British 
Mus.,  IV  The  Aphrodito  Papyri  (J.  Maspero)  ;  Jouguet  P.  Vie  mu- 
nicipale (J.  Lesquier);  Id.  Papyrus  de  Théadelphie  (G.  Fougères); 
Martin  V.  Epistratèges  (P.  Jouguet). 

RF.  111.11.  5:  Donati  B.  Dottrina  pitagorica  e  aristotelica  della 
giustizia. 

RFIC.  XXXIX.  11.  3:  Wilamowitz-Moellendorff  U.  v.  u.  Niese  B 
Staat  (V.  Costanzi);  Bruck  E.  F.  Schenkung  auf  den  Todesfall  I, 
/d.  Verfiigungen  von  Todeswegen  (Id.);  Rostowzew  M.  Kolonat  (C. 
Lanzani)~4:  Corradi  G.  Ricerche  ellenistiche  (npóxavis,  Suvxpócpot, 
^oXaywIxai) -,  Costa  G.  Fasti  consolari  rom.  I.  1  e  2  (G.  Cardinali). — 
XL.  12.  1:  Griech.  Papyri...  Giessen  I.  1  e  2  (D.  Bassi);  Griech. 
Papyr.  der  Hamburger  Stadtbibliothek  1  (Id.);  Costa  E.  Storia  del 
dir.  rom.  priv.  (F.  Calokghi)  —  2:  Barbagallo  C.  Critica  e  storia 
tradizion.  della  sedizione  e  del  processo  di  M.  Manlio  Capitolino  (cont.); 
Lanzani  C.  Ricerche  sul  tribunato  di  Livio  Druso  il  giovane;  De 
Sanctis  G.  'A-cO-is  (V.  Costanzi);  Jouguet  P.  Papyrus  de  Théadelphie 
(D.  Bassi);  Willems  P.  Droit  public"^  (E.  S.)  —  3:  Barbagallo  C. 
e.  s.  (fine). 

'  L'egregio  recensente,  con  parole  gentili  di  cui  gli  sou  grato,  mi  consiglia 
di  aggiungere  scritti  di  Ferrini^  Collard,  Gilliard;  ma  ci  sono  già  (Bull. 
a.  XX  pagg.  144,  118,  119). 
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RGD  XXXV.  '11.  4:  dk  La  Grasserie  R.  De  la  fongibilité  jurid. 
(vedi  2  e  agg.  3,  cont.);  Petit  E.  Le  dr.  rom.  et  le  dr.  compare  {Pi- 
neles  S.-Herzen  N.  Questions);  Michalon  L.  Lieux  de  dépót  (P.  La- 

borderie);    Yelsen   F.  v.  Edictum  (P.  Guyot).  XXXVI. ''12.  1: 

Laborderie  P.  Essai  sur  la  répression  civile  du  furtum.  Esquisse 
de  la  condictio  furtiva.  —  2:  Id.  Essai  doctrinal  sur  le  droit  civil, 
Critique  de  la  théorie  de  Dumoulin  sur  les  oblig.  indiv.;  Cauvière  J. 
Le  lien  conjugal  et  le  divorce,  Le  Bas-Empire;  Jouguet  P.  Vie  mu- 
nicip.  (E.  Thunot);  Welter  P.  van  Pand.  V  (V.  Teissier).  —  3: 
de  La  Grasserie  R.  Personnification  et  réalisation  juridiques  (cont.); 
Cauv:ère  J.  u.  s.  (cont.). 

RGDIP.  XVIII.  Ul.  3:  Phillipson  C.  International  Law. 

RGLJ  CXVIII  a.  LIX. 'IP.  2:  Revista  de  revistas  juridicas  Ita- 
lianas;  Messina  S.  Los  testigos  en  el  proceso  penai  romano  (F.  Garcìa 

DE  Càceres). CXIX   a.  LIX.  11 2-  3:  Zocco-Rosa  A.  Instit.  Pa- 

lingen.  II  (P.  Dorado). CXX  a.  LX.  1-2:  Id.  La  tavola  bronzea 

di  Narbona  (Io.). 

RH.  ovili  a.  XXXVLM13. 1;  Bulletin  histor.  Hist.  grecque.  Pu- 
blic, étrangères  '  10-11  (G.  Glotz)  —  2:  Id.  Antiq.  latines.  Pubi,  étrang. 
(Ch.  Lécrivain). 

RHDES.  IV.  ni.  3:  decotti  E  Esclavage  (G.  Testaud). 

RHE.  XII.  11.  1  e  3:  Callewaert  C.  La  méthode  dans  la  re- 
cherche  de  la  base  juridique  des  premières  persécutions. 

RHL.  X.  l.'ll:  Fabia  Ph.  La  municipalité  de  Lugdunum. 

RHLR.  IL  m.  4:  Monoeaux  P.  Les  Actes  des  conciles  donatistes 
cu  antidonatistes  (vedi  2  e  3,  fine). 

RHV.  '08:  Secrétant  E.  F.  La  dépopul.  de  l'Empire  rom.  et  les 
invasions  german.  '1 1  :  Id.  La  fin  de  l'Empire  d'Occident. 

RIB.  LIV.  ni.  1:  Henen  P.  L'Apologétique  da  Tertullien  et  le 
Thesaurus  linguae  latinae. 

RIE.  LXII  a.  XXXI.  '11».  lO:  Bouchè-Leclercq  A.  Intolérance 
relig.  (F.  Picavet).  —  11:  Desserteaux  P.  Capitis  demin.  (J.  Carco- 
pino)  —  n2:  decotti  E.  Esclav.  (J.  Toutain). 

RIL.  Seconda  Serie  XLIV. '11.  9:  Pascal  C.  La  deificaz.  di  Au- 
gusto —  13-14:  De  Francisci  P.  Intorno  alle  origini  della  manu- 
missio  in  ecclesia.  XLV.  '12.  2:  De   Marchi  A.  V  infrequentia 
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nei  comizi  rom.  —  3:  No  vati  F.  Il  compilat.  della  Lombarda  e  gli 
influssi  monastici  sulla  letterat.  giurid.  prebolognese;  De  Marchi  A. 
Plebe  e  patriziato  di  Roma  antica  alla  luce  di  un  ricorso  antico  — 
4:  Visconti  A.  Lo  svolgim.  stor.  della  permuta  nel  dir.  medievale  [I]  — 
5:  Id.  Id.  II;  De  Francisci  P.  Frammenti  di  un  Indice  del  Digesto  — 
9:  Albertario  E.  Il  quasi-possesso  dell' usufr.  nella  dottr.  romana  — 
13:  De  Marchi  A.  La  sincerità  del  voto  nei  comizi  romani  nel  modo 
e  nel  momento  della  votazione. 

RIS.  XV.  '11.  6:  Caristia  C.  Cenni  sui  precipui  fattori  dominanti 
nella  storia  delle  costituzioni  ;  Ferrari  G.  L' obblig.  letterale  (G.  Men- 
aozzi). XVI.  '12.  1:  Beloch  G.  L'azione  dell'individuo  negli  av- 
venimenti storici  —  2  :  Barbagallo  C.  Gli  studi  di  storia  ant.,  greca 
e  rom.,  in  Italia. 

RISG.  L.  MI.  1:  Beseler  G.  Kritik  d.  rom.  Rechtsquellen  (E.  Al- 
bertario); Costa  E.  Storia  del  d.  r.  priv.  (Id.).  —  2-3:  Solazzi  S. 
Errore  e  rappresent. ;  Carrara  G.  La  caducità  nell'enfiteusi;  Costa  E. 
Storia  e.  s.,  Id.  Cicerone  giurec.  I  (B.  Brugi)  ;  Appleion  Ch.  La  date 
des  Digesta  de  Julien,  Berger  A.  Dotis  dictio,  Id.  Strafklauseln,  Le- 

fèvre  E.  Tribuns  de  la  plèbe  en  procéd.  civ.   (A.   Zocco-Rosa).  

LI.  '12.  1-2:  Besta  E.  Nuove  vedute  sul  dir.  pubbl.  ital.  nel  medio 
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L'ORIGINE  POST  CLASSICA 

DEL  POSSESSO  DELL'  USUFRUTTO  ') 


Il  Perozzi  sostenne  "')  -  e  con  una  vigorosa  indagine  rese  verosi- 
mile -  la  tesi  che  T  idea  del  possesso  delle  servitìi,  sconosciuta  alla 
giurisprudenza  classica,  fosse  nata  soltanto  con  Giustiniano. 

•  L' indagine  del  Perozzi  si  arrestò  dinanzi  ai  testi  che  accennano 
al  possesso  delF usufrutto:  dimostrata  T alterazione,  subita  per  opera 
dei  compilatori  giustinianei,  dei  testi  relativi  al  possesso  delle  ser- 
vitìi prediali  3),  dovevasi  logicamente  ammettere  anche  V  interpola- 
zione dei  testi  relativi  al  possesso  dell'  usufrutto.  Di  arrivare  a  questo 
punto  il  Perozzi  ebbe  paura.  Ed  allora  per  salvare  la  logica,  di  cui 
egli  sentiva  tutto  il  peso,  affermò  non  esser  delineato  in  questi  testi 
il  concetto  del  possesso  dei  diritti  come  concetto  parallelo  al  pos- 
sesso delle  cose:  le  espressioni  possedere,  quasi pussidere,  possessor, 
e  così  via,  nel  campo  dell'  usufrutto  sarebbero  espressioni  innocenti, 
che  non  attestano  resistenza  dell'  istituto  del  quasi-possesso,  del  pos- 
sesso dei  diritti,  la  cui  origine  egli,  per  la  prima  volta,  rompendola 
energicamente  con  una  tenace  tradizione,  faceva  risalire  a  Giusti- 
niano. 

A  me  pare  certo  che  quei  testi  contengano  espressioni  tutt'  altro 
che  innocue;  ma  mi  pare  altrettanto  certo  che  essi  siano  il  frutto  di 
una  elaborazione  posteriore. 

i)  Riassumo  sotto  questo  titoJo  le  linee  generali  di  uno  studio  che  lessi  al- 
l'Istituto Lombardo  di  Scienze  e  Lettere  nell'adunanza  del  25  aprile  1912  su  II  quasi- 
possesso  dell'usufrutto  nella  dottrina  romana. 

2)  /  modi  pretorii  d'  acquisto  delle  servitù,  in  Riv.  it.  p.  l.  se.  giur.,  1897, 
pp.  1-57  e  167-187. 

3)  Alcuni  testi  il  Perozzi  spiegò  come  quelli  relativi  al  possesso  dell'  usufrutto  : 
per  la  loro  interpolazione  cfr.  ora  Albertario,  La  protezione  pretoria  delle  ser- 
vitù romane,  in  Filangieri,  1912. 
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Che  non  siano  espressioni  innocue,  risulta  sopratutto  dal  fr.  23 
§  2  D.  4.  6  di  Ulpiano,  che  dice  così: 

«Item  ei  qui  per  captivitatem  fundi  possessionem  [t?eZ  w5M5  fructus 
quasi  posses Sion em]  amisit,  succurrendum  esse  Papinianus  ait». 

L'inciso  [vel  usus  fructus  quasi  posse  ssionem]  toglie  ogni  dubbio. 
L'antitesi  tra  fundi  possessio  e  usus  fructus  quasi  possessio  lascia 
chiaramente  scorgere  la  figura  della  possessio  iuris  collocata  accanto 
alla  possessio  classica.  Queir  antitesi,  in  fatti,  si  risolve  neir  altra  tra 
fundus  e  usus  fructus,  cioè  tra  cosa  e  diritto. 

Che  questo  e  gli  altri  testi,  d'altronde,  accennanti  al  possesso 
dell'usufrutto,  siano  il  prodotto  di  una  elaborazione  posteriore,  può 
essere  -  a  mio  avviso  -  agevolmente  dimostrato. 

Nel  testo  ora  veduto  V  inciso  [vel  u^us  fructus  quasi  possessio- 
nem]  ha  tutto  l'aspetto  emblematico  ed  è  stato,  facilmente,  suggerito 
ai  compilatori  dalla  menzione  dell'  usus  fructus  che  è  successivamente 
fatta  nel  testo. 

Il  fr.  3  D.  7.  6  di  Giuliano  ha  indizi  linguistici  chiari.  Esso  av- 
verte : 

«  Qui  usum  fructum  [traditum]  sibi  ex  causa  fideicommissi  desiit 
in  usu  habere  tanto  tempore,  quanto,  si  [legitime']  eius  factus  esset, 
amissurus  eum  fuerit,  actionem  ad  restituendum  eum  habere  non 
debet:  [est  enim  absurdum  plus  iuris  habere  eos,  qui  possessionem 
dumtaxat  usus  fructus,  non  etiam  dominium  adepti  sinf]  ». 

La  parte  finale  di  questo  fr.  contiene  una  considerazione  dei  com- 
pilatori. Lo  rivelano  il  passaggio  dal  singolare  al  plurale  (prima: 
qui . . .  amissurus  fuerit  -  actionem  . . .  habere  non  debet  ;  poi  :  plus 
iuris  habere  eos  -  possessionem  . . .  adepti  sint)\  V  uso  di  dumtaxat; 
est  absurdum;  la  strana  espressione  usus  fructus  dominium,  contrap- 
posta a  usus  fructus  possessio.  Trattasi  di  un  testo,  recentemente  ap- 
puntato di  interpolazione  anche  dal  Beseler  ^). 

Il  fr.  27  D.  39.  5  di  Papiniano  ha  indizi,  oltre  che  formali,  anche 
sostanziali  di  interpolazione. 

€  Aquilius  Regulus  iuvenis  ad  Nicostratum  rhetorem  ita  scripsit: 
"  quoniam  et  eum  patre  meo  semper  fuisti  et  me  eloquentia  et  dili- 
gentia  tua  meliorem  reddidisti,  dono  et  permitto  tibi  habitare  in  ilio 

»)  Beitràge,  II,  p.  6. 
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cenaculo  eoque  uti.  "  Defuncto  Regulo  controversiam  habitationis  pa- 
tiebatur  Nicostratus,  et  cum  de  ea  re  mecum  contulisset,  dixi  posse 
defendi  non  meram  donationem  esse,  verum  officium  magistri  quadam 
mercede  remuneratum  Regulum  ideoque  non  videri  donationem  se- 
quentis  temporis  irritam  esse^).  [Quod  si  expulsus  Nicostratus  ve- 
ntataci iudicem,  ad  exemplum  interdica,  quod  fructuario  proponitur, 
defendendus  erit  quasi  loco  possessoris  constitutus,  qui  usum  cenaculi 
accepit]  ». 

L'interpolazione  di  tutto  questo  periodo,  chiuso  tra  parentesi 
quadre,  mi  sembra  molto  facile  provare.  Quod  si  -  veniat  ad  iudi- 
cem -  constitutus^  che  è  la  traduzione  greca  dell' wv  -  sono  già  in- 
dizi non  lievi.  Ma  indizio  più  grave  è  il  notare  che  questo  periodo 
contempla  una  ipotesi  di  fatto  nuova,  sulla  quale  Papiniano  non  era 
chiamato  a  decidere.  La  risposta  alla  fattispecie  presentata  al  giure- 
consulto era  già  esaurita.  Inoltre,  indizio  sostanziale  gravissimo  è 
r  espressione  «  ad  exemplum  interdicti.. .  defendendus  erit  »,  che  può 
essere  usata  soltanto  da  chi  non  conosce  piìi  alcuna  differenza  tra 
azioni  e  interdetti,  da  chi  chiama  e  considera  anche  gli  interdetti  come 
azioni,  cioè  da  Giustiniano  2).  Questa  stessa  espressione  in  testi  del 
Codice  (Vili.  1.  3;  Vili.  4.  2;  Vili.  4.  4)  è  stata  dichiarata  compila- 
toria  già  dalF  antica  esegesi  3). 

Il  fr.  3  §  17  D.  43.  16  contiene  una  interpolazione  curiosa.  Esso  dice: 

«  Qui  usus  fructus  nomine  qualiterqualiter  fuit  [quasi]  in  posses- 
sione, utetur  hoc  interdicto  ». 

Giustiniano  ha  interpolato  «  quasi  ».  Perchè  il  giureconsulto  do- 
veva scrivere  «  quasi  in  possessione^  ».  No:  egli  scriveva  «  in  posses- 
sione» e  così  scrivendo  non  riconosceva  un  caso  di  possesso. 

I  classici  distinguono  per  V  appunto  costantemente  tra  possidere 
e  esse  in  possessione.  Giustiniano,  che  non  sa  valutare  esattamente 
il  senso  di  questa  antitesi  4),  si  serve  del  testo  per  la  sua  teoria  della 

1)  Per  le  alterazioni  che  questa  prima  parte  del  fr.  può  avere  subito,  cfr.  Be- 
SELER,  Beitrage,  II,  p.  25. 

2)  Cfr.  Albertario,  Actio  e  Interdictum,  Nota  esegetica,  Pavia,  1911,  larga- 
mente rielaborata  ed  ampliata  in  Contributi  allo  studio  della  procedura  civile 
giustinianea,  I,  in  Riv,  it.  p.  l.  se.  giur.,  1912. 

8)  WissEMBACH,  Emblemata  Triboniani,  pp.  423  e  428. 

*)  Cfr.,  ad  es.,  fr.  5  pr.  D.  36.  4,  un  fr.  molto  verosimilmente  interpolato,  e  su 
<ìi  esso  Albertario,  in  Zeitsc.hr.  d.  S.  S.  f.  Rechtsg.  (1911),  p.  317. 
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quasi  possessio  e,  onde  darle  preciso  risalto,  vi  aggiunge  il  «  quasi  ». 
L' espressione  «  quasi  in  possessione  »,  anche  ammesso  per  un  mo- 
mento che  il  quasi-possesso  dell'usufrutto  gik  nel  diritto  classico  esi- 
stesse, sarebbe  veramente  senza  senso. 

Non  insisto  sulla  frase  «  idem  erit  probandum  et  si  usus  fructus 
quis  sibi  defendat  possessionem  »,  contenuta  nel  fr.  4  D.  43.  17,  perchè 
la  sua  interpolazione  fu  già  dimostrata,  or  non  è  molto,  con  vigore 
di  critica  dalPArangio-Ruiz  i). 

Un  ostacolo  grave  per  la  mia  tesi  sembra  messo  innanzi  da  un 
passo  delle  Istituzioni  di  Gaio,  in  cui  si  accenna  alla  quasi  possessio, 
e  in  cui  r  accenno  deve  riguardare  appunto  -  come  avverte  anche  il 
Perozzi  -  l'usufrutto. 

Se  non  che  a  me  pare  di  poter  dimostrare  (prescindendo  dal  ri- 
sultato già  raggiunto  attraverso  i  testi  delle  Pandette)  che  V  inciso 
«  aut  quasi  possessione  »  in  Gaio  4.  139  sia  un  tardo  glossema.  La  re- 
centissima critica  delle  fonti,  auspice  principalmente  il  Kniep,  ed 
avente  in  Germania  una  più  tosto  larga  e  vigorosa  corrente,  è  disposta 
a  vedere  forse  con  facilità  eccessiva  glossemi  nel  manoscritto  vero- 
nese delle  Istituzioni  gaiane.  Ma  è  indubitato  -  ed  era  anche  per  T  in- 
nanzi ritenuto  -  che  glossemi  vi  siano  ed  io  credo  che  V  inciso  «  aut 
quasi  possessione  »  sia  uno  di  questi.  Ne  espongo  qui,  sommaria- 
mente, i  motivi. 

Richiamiamo,  intanto,  il  testo. 

Gaio  4.  139:  «Certis  igitur  ex  causis  praetor  aut  proconsul  princi- 
paliter  auctoritatem  suam  finiendis  controversiis interponiti  quod  tum 
maxime  facit.  cum  de  possessione  [aut  quasi  possessione']  inter  ali- 
quos  contenditur  ». 

Ora,  io  faccio  i  seguenti  rilievi.  Se  V  inciso  [aut  quasi  possessione] 
fosso  gaiano,  nei  successivi  paragrafi  che  vanno  dal  143  al  154,  in  cui 
Gaio  parla  degli  interdetti  concessi  vel  adipiscendae possessionis  causa 
vel  retinendae  vel  reciperandae,  dovrebbe  anche  accennare  agli  in- 
terdetti tutelanti  quella  quasi  possessio,  di  cui  aveva  parlato  nel  §139, 
non  a  quelli  tutelanti  solamente  ì^i possessio.  Se  non  vi  accenna,  vuol 
dire  che  egli  nel  §  139  parlava  di  possessio  solamente. 

Qualcuno  obbietterà:  perchè  il  glossatore  intruse  «aut  quasi pos- 

1)  La  struttura  dei  diritti  sulla  cosa  altrui,  ecc.,  in  Aì^ch.  giur,,  1908  (81)  e 
1909  (82),  p.  130  (estr.). 
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sessione  »  nel  §  139,  e  non  menzionò  poi  nei  paragrafi  successivi  (143- 
154)  gli  interdetti  che  alla  quasi  possessio  si  riferivano,  cioè  V  utile 
interdictum  uti  possidetis  e  Y  utile  interdictum  unde  vi,  concessi  per 
ipvoteggere  qiieìlsL  quasi  possessio,  cioè  T usufrutto?  Rispondo.  L'obbie- 
zione è  soltanto  un  ammonimento.  Un  ammonimento  salutare  a  farci 
ritenere  -  quando  un'  alterazione  dei  principi  classici  viene  consta- 
tata -  che  non  è  per  solito  Giustiniano  che  innova,  ma  T  epoca  ro- 
mano-ellenica che  ha  innovato:  a  farci,  insomma,  indietreggiare  un 
poco  nel  tempo.  Il  concetto  dell'  universitas  sulla  base  del  quale  Giu- 
stiniano crea  la  successio  in  singulas  res  a  cui  contrappone  la  clas- 
sica successio  in  ius,  da  lui  chiamata  successio  in  universum  ius,  ebbe 
una  formazione  scolastica,  come  dimostrano  i  frammenti  d'  Autun, 
che  ha  richiamato  il  Bonfante  ^).  Questo  glossema  «  aut  quasi  pos- 
sessione» intruso  in  Gaio  4.  139  ci  avverte  che  la  costruzione  della  po.s- 
sessio  iuris,  collocata  -  come  concetto  parallelo  -  accanto  alla  pos- 
sessio classica,  è  stata  fatta  prima  di  Giustiniano,  sotto  V  influenza 
della  nuova  epoca  e  del  nuovo  ambiente  ellenico,  in  cui  il  diritto  ro- 
mano maturò  il  suo  ultimo  sviluppo,  il  che  è  dire:  subì  il  suo  grande 
mutamento.  Ora,  se  la  quasi  possessio  era  già  un  istituto  sbocciato 
dal  tronco  del  diritto  romano-ellenico,  si  può  ben  pensare  che  già 
questo  diritto  concedesse  alF  usufruttuario  gli  interdetti  uti  possi- 
detis e  unde  vi  non  più  in  via  utile,  come  nel  diritto  classico  av- 
veniva; ma  direttamente,  come  consentiva  il  nuovo  istituto  deWsL  pos- 
sessio iuris.  Le  interpolazioni  giustinianee,  relative  a  questo  punto, 
sarebbero  -  come  infinite  altre  -  non  nuove  rispetto  al  diritto  romano- 
ellenico,  ma  invece  -  e  per  l'appunto  -  maturate  da  questo  diritto. 

Cosi  intesa  -  come  mi  sembra  che  debba  essere  la  cosa  -  nessuna 
meraviglia  che  il  glossatore,  il  quale  nel  §  139  intruse  «  aut  quasi 
possessione»,  non  senta  il  bisogno  di  menzionare  gli  interdetti,  a 
questa  quasi  possessio  riferentisi,  nei  successivi  §§  143-154.  Per  il 
glossatore  sono  già  menzionati.  L' interdetto  uti  possidetis  e  T  inter- 
detto unde  vi  che  Gaio  riferiva  alla  possessio,  il  glossatore  nella  sua 
mente  riferisce  anche  alla  quasi  possessio  :  gli  interdetti  delF  usufrut- 
tuario erano  diventati  quelli  del  possessore. 

È  utile  poi  richiamare  il  confronto  fra  Gai.  4.  153  e  Inst.  4.  15.  5: 

1)  Cfr.  Kend.  Ist.  Lomb.  di  se.  e  leu.,  39,  1906. 
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Inst. 
Possidere  autem  videturquis- 
que  non  solum,  si  ipse  possideat, 
sed  et  si  eius  nomine  aliquis  in 
possessione  sit,  licet  is  eius  iuri 
subiectus  non  sit,  qualis  est  co- 
lonus  et  inquilinus:  per  eos  quo- 
que, apud  quos  deposuerit  quis 
aut  quibus  commodaverit,  ipse 
possidere  videtur:  et  hoc  est,  quod 
dicitur  retinere  possessionem 
posse  per  quemlibet,  qui  eius  no- 
mine sit  in  possessione. 


Gai. 

Possidere  autem  videmur  non 
solum  si  ipsi  possideamus,  sed 
etiam  si  nostro  nomine  aliquis  in 
possessione  sit,  licet  is  nostro  iuri 
subiectus  non  sit,  qualis  est  co- 
lonus  et  inquilinus  :  per  eos  quo- 
que, apud  quos  deposuerimus.  aut 
quibus  commodaverimus,aut  qui- 
bus gratuitam  habitationem  prae- 
stiterimus,  aut  quibus  (usumfru- 
ctum  vel  usum  con)stituerimus 
[cosi  Huschke:  invece  Seckel, 
Kiibler,  Baviera:  aut  quibus  gra- 
tuitam habitationem  praestiteri- 
mus],  ipsi  possidere  videmur:  et 
hoc  est,  quod  volgo  dicitur,  re- 
tineri  possessionem  posse  per 
quemlibet,  qui  nostro  nomine  sit 
in  possessione. 

Nel  paragrafo  delle  Istituzioni  gaiane  si  dice  che  V  abitatore  (se- 
condo la  ricostruzione  -  a  mio  avviso  bene  fondata  -  delF  Huschke  i), 
anche  V  usuario  e  V  usufruttuario),  sono  annoverati  tra  coloro  che 
possiedono  nomine  alieno,  cioè  che  non  hanno  alcun  possesso. 

Mi  pare  che  non  si  possa  spiegare  ciò,  se  non  ammettendo  che 
«  aut  quasi  possessione  »,  allusivo  air  usufrutto,  nel  precedente  §  139 
sia  un  glossema.  Tanto  è  vero  che  le  Istituzioni  di  Giustiniano  non 
annoverano  né  abitatore  né  usuario  né  usufruttuario  tra  coloro  che 
alieno  nomine  possident.  L'  Huschke  di  questa  ommissione  giusti- 
nianea dà  una  spiegazione  -  se  ben  si  guarda  -  comoda  ed  anche 
un  pochino  comica.  Giustiniano  -  egli  avverte  -  salta  questi  esempi 
per  brevità  :  Giustiniano  -  io  dico  -  li  salta  per  necessità. 

Terzo  rilievo.  Gaio  nelle  sue  Istituzioni  (2. 31)  ricorda  come  modo 
di  costituzione  delle  servitù  pretorie  solo  le  pactiones  et  stipulationes. 

Se  il  quasi  possesso   delP  usufrutto  era  già  sorto,  doveva  anno- 


Cfr.  le  sue  osservazioni  fatte  nell'  ed.  1886,  \).  397,  nota. 
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verare  -  come  Giustiniano  annovera  -  la  traditio.  Questa  mancanza 
di  un  accenno  gaiano  alla  traditio  impensierisce  H.  Kriiger  che,  per 
salvare  la  genuinità  delP  accenno  alla  quasi  possessio^  affaccia  una 
congettura  -  a  mio  modesto  avviso  -  veramente  fantastica.  «  Wenn 
Gaius  trotzdem  die  traditio  unerwàhnt  làsst,  so  diirfte  diese  Tatsache 
daraus  zu  erklàren  sein,  dass  seiner  unmittelbaren  Vorlage  und  un- 
somehr  dem  Grundstock  des  Institutionenwerkes  die  traditio  servi- 
tutis  ein  unbekannter  Begriff  war  »  i).  Ma  questo  «  Grundstock  » 
delle  Istituzioni  esisteva  solo  per  il  libro  2°,  non  anche  per  il  libro  4°  ? 
Il  tentativo  di  spiegazione  affacciato  dal  Kriiger  è  un  ardimento 
congetturale  e  niente  più. 

Queste  osservazioni  io  credo  sufficienti  per  indurre  a  ritenere  che 
l'inciso  gaiano  sia  un  glossema 2). 

A  corroborare  la  mia  tesi,  che  sostiene  l'origine  post-classica  del 
possesso  deir  usufrutto,  giova  un  altro  argomento. 

Non  vi  è  deiectio  se  non  vi  è  possesso  :  nec  alius  deici  visus  est 
quam  qui  possidet  (fr.  1  §  23  D.  43.  16).  Questo  principio  mantiene 
anche  Giustiniano. 

Orbene,  dei  testi,  in  cui  si  dice  che  alcuno  può  essere  deiectus 
dall'usufrutto,  la  interpolazione  è  dimostrabile.  Basterebbe  richiamare 
il  fr.  vat.  91,  che  nega  esplicitamente  che  l'usufruttuario  possa  essere 
deiectus  (qui  uti  frui  prohibitus  est,  proprie  deiectus  dici  non  po- 
iest),  per  ritenere  la  loro  alterazione.  Ma  ognuno  di  quei  testi  ha, 
già  per  sé,  indizi  della  sua  origine  compilatoria. 

Il  fr.  1  §  9  D.  46.  16  «  Deicitur  is  qui  possidet  [sive  civiliter  sive 
naturaliter  possideat']. . .  »  è  stato  ritenuto  interpolato,  con  una  pro- 
fonda esegesi,  dal  Riccobono  3).  I  compilatori  fabbricarono  l' inciso 
«  sive  civiliter  sive  naturaliter  possideat  »  in  modo  da  far  rientrare 
neir  orbita  della  possessio  naturalis,  che  per  loro  è  vero  e  proprio 
possesso,  r  usufrutto. 

Il  fr.  9  §  1  D.  eod.  è  pure  alterato. 

«  [^Deiectum  ab  usu  fructu  in  eandem  causam  praetor  restitui 


1)  Die  pratorische  Servitut,  MUnster  i.  \V.  1911,  p.  106. 

2)  L' idea  che  «  aut  quasi  possessione  »  sia  un  glossema  manifestò  recente- 
mente anche  il  Perozzi,  Ist.,  I,  p.  560,  n.  1,  per  quanto  in  forma  dubitativa. 

5)  Zicr  Terminologie  der  BesiUverhaltnisse,  in  Zeitschr.  der  S.  S.  f.  Hechtsg., 
1910. 
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iuhety  id  est  in  qua  futurus  essst,  si  cleiectus  non  esset.  itaque  si 
tempore  usus  fructus  flnitus  fuerit,  postquam  deiectu^  est  a  domino, 
nihilominus  cogendiis  erit  restituere,  id  est  usitm  fructiim  iterum 
constituere]  ». 

Questo  paragrafo  è  tutto,  a  mio  avviso,  compilatorio.  «  In  eandem 
causam  »,  mentre  è  detto  poco  prima  «  qua  de  causa  »  avente  tut- 
t' altro  significato:  la  cacofonia  «futurus  esset,  deiectus  esset»,  infil- 
zati r  uno  dopo  r  altro:  la  sequela  degli  id  est:  il  cogendus  senza 
soggetto:  la  superfluità  di  tutta  T  ultima  frase,  e  cosi  via. 

Il  fr.  3  §  14  D.  eod.  deve  seguire  la  stessa  sorte  dei  precedenti. 

«  Uti  frui  autem  prohibuisse  is  videtur,  qui  [vi  deiecif]  utentem 
et  fruentem  [aut]  non  admisit,  cum  ex  fundo  exisset  non  usus  fructus 
deserendi  causa  ». 

L' interpolazione  delle  parole  chiuse  tra  parentesi  è  limpida.  Se 
così  il  giureconsulto  avesse  scritto,  avrebbe  scritto  una  sciocchezza. 
Proliibitus  si  sapeva  bene  che  era  Tusufruttuario  cacciato  via  dal  go- 
dimento della  cosa  usufruttuaria  vi:  non  era  chiamato  deiectus,  per- 
chè questa  terminologia  giuridica  era  solamente  applicata  allo  spoglio 
del  possesso.  Perchè  dunque  il  giureconsulto  avrebbe  scritto  :  sarà 
prohibitus  colui  che  S2ivk  deiectus '^  Egli  voleva,  invece,  avvertire  che 
\?iprohibitio  si  può  esercitare  non  solo  nelF  ipotesi  piìi  frequente,  fatta 
manifesta  dal  significato  stesso  della  parola,  ma  anche  in  altra  ipo- 
tesi. K  prohibitus  anche  chi  non  è  ammesso  nel  fondo  che  lasciò  non 
usus  fructus  deserendi  causa.  Giustiniano  che  tra  possesso  e  usu- 
frutto, tra  deiectio  e  prohibitio  non  distingue  piìi,  vi  aggiunge  quel 
«vi  deiecit»  per  farci  intendere  bene  che  ora  la  deiectio  è  parola 
tecnica  anche  per  V  usufrutto. 

Non  c'è  che  dire:  questa  volta  Giustiniano  è  padrone  di  una  mi- 
rabile logica! 

A  questo  argomento  si  può  aggiungere  quello  ricavato  dalla  ter- 
minologia. I  classici  contrappongono  precisamente  il  possesso  al  ius 
utendi  fruendi,  il  possidere  aH'm  possessione  esse  deir  usufruttuario. 
L'usufruttuario  non  possidet,  sed  magis  tenet  :  non  possidet,  sed  po- 
tius  fruitur;  naturaliter  possidet.  0 

E  il  Riccobono  ^)  dimostrò,  togliendo  di  mezzo  alcuni  testi  chia- 

1)  Cfr.  Gai,  2.  93;   Vat.  fragm  90;  fr.  1  §  8  D.  43.  3  ;  fr.  6  §  2  D.  13.  IG. 
«)  Loc.  cit. 
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ramente  interpolati,  che  «  naturalis  possessio  »  nel  diritto  classico  è 
sempre  e  solo  la  detenzione. 

Non  osta  alla  mia  tesi  il  rilevare  che  per  la  possessio  delF  ager 
publicus  la  terminologia  ufficiale  sembra  essere  «  habere  possideì^e», 
oppure  «  habere  possidere  fruì  ».  Queste  forme  pleonastiche  possono 
essere  facile  fonte  di  equivoci.  Il  veder  collocato  accanto  2ÌI possidere 
r  habere^  oppure  V  habere  fruì,  non  vuol  dire  che  questi  tre  verbi 
chiudano  una  giuridica  identità  di  concetto.  «Habere»,  <<  habere 
fruì»,  adoperati  non  in  combinazione  con  «possidere»,  non  hanno 
quel  significato,  di  cui  essi,  mediante  quella  combinazione,  rendono 
-  per  dir  così  -  solamente  V  immagine  esteriore,  di  fatto. 

I  testi  classici  contrappongono  appunto  -  come  ho  osservato  - 
il  possidere  al  frui.  La  contrapposizione,  poi,  tra  il  possidere  e  1"  ha- 
bere è  accennata  in  due  interessanti  testi,  in  cui  si  indica  con  «  ha- 
bere »  nientemeno  che  il  godimento  del  conduttore  e  del  depo- 
sitario. 1) 

Accettando  questa  tesi,  la  quasi  possessio  o  j^ossessio  iuris  ri- 
sulta chiaramente  -  nel  concetto  e  nella  terminologia  -  un  frutto 
della  matura  epoca  romano-ellenica,  che  un  tardo  glossatore  fa  ti- 
midamente penetrare  nelle  Istituzioni  di  Gaio;  che  i  compilatori  giu- 
stinianei fanno  penetrare  largamente  nei  testi  delle  Pandette.  Tra  il 
diritto  classico  e  il  diritto  giustinianeo  non  esisterebbe  più  quella 
specie  di  transazione  che  il  Perozzi  lasciava  sopravvivere  2)  :  vorrei 
sperare  che  nella  dottrina  romanistica  si  dissiperà  queir  incertezza 
che  lo  scritto  del  Perozzi  ha  qua  e  là  lasciato'). 

A  vieppiìi  convincermi  del  buon  fondamento  di  questa  tesi,  di 
cui  da  principio  credo  d'aver  ben  saputo  misurare  la  difficoltà  e  Pan- 
dacia,  sta  il  fatto  che  il  modo  di  costruire  gli  istituti  col  «  quasi  » 
pare  proprio,  dopo  i  più  recenti  studi,  non  classico. 

Non  classica  è  l' actio  quasi  Serviana,  come  ha  dimostrato  il 
Fehr  4),  Non  classica  V  actio  quasi  insti toria,  come  enunciò  già  il  Bon- 


1)  Cfr.  fr.  2  §  3S  D.  43.  8  e  fr.  38  §  9  D.  45  L 

2)  L' illustre  romanista,  che  gentilmente  vide  il  mio  studio  prima  di  essere 
letto  air  Istituto  lombardo,  mi  si  dichiarò  lieto  di  constatare  cosi  ampliata  e 
meglio  determinata  la  sua  tesi. 

3)  Cosi,  ad  es.,  nel  Pacchioni,  Corso  di  diritto  romano,  II. 

*)  Beitràge  zur  Lehre  von  dem  roem.  Pfandr.  in  der  hi.  Zeit,  Upsala,  1910. 
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fante  ^)  ed  io,  nonostante  i  recenti  acuti  dubbi  del  Solazzi,  ho  cercato 
dimostrare  2);  non  classica  la  terminologia  «  g'Mas?  ex  contractu  », 
«quasi  ex  delieto»,  come  osservò  il  Perozzi^);  non  classico  il  peculio 
quasi  castrense,  come  è  universalmente  noto. 

Le  espressioni:  actio  quasi  poenalis^);  actio  quasi  tributoria ^), 
actio  quasi  tutelae'^j,  actio  quasi  interrogatoria"^)  sono  chiaramente 
interpolate. 

Non  altrimenti  dicasi  del  «  quasi  usus  fructus  »,  a  cui  accenna 
il  fr.  1  §6  D.  43,  18^)  e  della  ^n  quasi  servitus  »,  che  fa  capolino  nel 
fr.  1  §  23  D.  39.  3  9),  della  «  quasi  novatio  »,  che  è  ricordata  nel  fr.  44 
§  6  D.  44.  7. 10).  Il  «  quasi  usus  fructus  »,  indicato  nel  fr.  2  §  1  D.  7.  5, 
è  forse  bizantino,  come  crede  il  Segrè"). 

Non  e'  è  un  istituto  costruito  col  «  quasi  »,  che  non  sia  o  sicu- 
ramente giustinianeo  o  assai  probabilmente  non  classico  12). 

Mi  sembra  che  da  questa  constatazione  la  mia  tesi  possa  ricevere 
forza  e  luce. 

29  aprile  1912  Dott.  EMILIO  AlbeRTARIO. 

1)  Comm.  alle  Pandette  del  GlUck,  11.  14. 15,  tr.  it.,  contronota  t;  Istituzioni, 
4'  ed.,  pp.  162  e  359;  Lezioni,  1907,  parte  II,  p.  71  e  sg. 

-)  L'actio  quasi  institoria,  Pavia,  1912.  Manifestarono  in  lunghe  comunica- 
zioni private  di  aderire  alla  mia  tesi,  pur  facendo  critiche  su  testi  e  punti  spe- 
ciali, il  Lenel,  il  Fehr,  il  Beseler  e  il  Rabel.  Il  Solazzi  mi  avverte  che  la  mia 
tesi  sostanzialmente  non  l'ha  persuaso,  ma  non  sembra  ora  avere  difficoltà  neppur 
lui  ad  ammettere  che  la  terminologia  «  actio  qì(asi  institoria  »  non  sia  classica. 

8)  Le  obbligazioni  romane,  p.  144  segg. 

*)  Cfr.  fr.  1  §  4  D  25.  6.  L' interpolazione  appare  evidente.  Su  essa  io  avrò 
occasione  d'insistere  in  un  prossimo  scritto  sulle  actiones  mixtae,  che  rappre- 
sentano, secondo  me,  una  terminologia  ed  un  concetto  giustinianeo. 

6)  Cfr.  fr.  6  pr.  D.  14.  1  e  su  di  esso  Albertario,  L'actio  quasi  institoria. 

6)  Cfr.  fr.  52  pr.  D.  15.  1  e  su  di  esso  Ferrini,  ed.  mil.  del  Digesto,  e  Alber- 
tario, Ice.  cit. 

')  Cfr.  fr.  22  pr.  D.  11.  1  e  su  di  esso  Segré,  in  Mélanges  Girard,  1912. 

8)  Cfr.  Baviera,  La  legiit.  pass,  nell'a.  a.  pi.  are.  in  St.  giur.,  I,  1909;  Beseler, 
Beilrdge,  I,  1910;  Albertario,  Il  pegno  della  superficie,  ecc.  Pavia  1911. 

«)  Cfr.  H.  Krììger,  Die  pratorische  Servitut,  MUnster  i.W.  1911,  p.  62  e  sg.,- e 
Beseler,  Anzeige  in  Liter.  Zenbralblatt,  1912  (4),  p.  123. 

i«)  Cfr.  B.  I.  D.  R.  21,  p.  86. 

")  Cfr.  B.  I.  D.  R.  19,  p.  197,  n.  3. 

«)  Naturalmente  tutti  i  testi,  sotto  questo  aspetto  interessanti,  hanno  bisogno 
di  essere  ancora  particolarmente  studiati.  V Handlexicon  di  IIeumann-Seckel  (1907) 
ne  raccoglie  già  molti.  Il  Voc.  beri,  permette  anche  qui  lo  studio  completo. 


VARIAZIONI  DI  RESPONSABILITÀ 

NELL'  '^  ACTIO  DEPOSITI''  DERIVANTI  DA  PATTO 


Il  punto,  di  cui  intendo  occuparmi,  è  stato  piuttosto  fugacemente 
studiato  e  ad  ogni  modo  non  sicuramente  deciso,  non  ostante  la  vera 
fioritura  di  studii  che  l'istituto  romano  del  deposito  ha  nell'epoca 
recente  suscitato  i). 

I. 

La  responsabilità  del  depositario  poteva  nel  diritto  romano  au- 
mentarsi per  patto? 

Non  ne  dubita  il  Segré^);  riconosce  T  efficacia  di  questo  patto  - 
però  solo  quando  si  faccia  luogo  air  actio  in  ius  -  il  Rotondi  3).  Io 
credo  che  un  completo  esame  dei  testi  possa  condurre  a  ritenere  che 
questo  mezzo  di  aumentare  la  responsabilità  del  depositario,  ignoto 
ai  giureconsulti  classici,  sorga  nella  tarda  epoca  romano-ellenica  e 
penetri  soltanto  per  mezzo  dei  compilatori  nei  frammenti  e  nelle  co- 
stituzioni delle  fonti  romane.  NelP  epoca  classica  il  depositario  era 
responsabile  per  il  dolo:  nessun  patto    poteva   mutare  la  misura  di 


1)  Cfr.  gli  eleganti  e  diligenti  scritti  di  G.  Rotondi,  Contributo  alla  storia  del 
contr.  di  dep.  nel  dir.  rem.,  in  Riv.  ital.  per  le  se.  giur.  1908;  Appunti  sulla 
teoria  romana  del  deposito.,  in  Filangieri  1909;  La  misura  della  responsabilità 
nell'actio  depositi^  in  Arch.  giur.  1910:  R.  Taubenschlag,  Zur  Geschichte  des 
Hinterlegungsvertrages  ini  ròmischen  Recht,  nella  Griinhut's  Zeitschrift,  XXXIV 
(1907)  pag.  683-724,  e  XXXV  (1908)  pag.  129-170.  Un  bel  contributo  esegetico  è  lo 
scritto  del  De  Ruggiero  (R.).  Depositum  vel  commodatum,  in  Bull,  dell'  ist.  di 
dir.  rom.,  1907.  Il  deposito  irregolare  è  poi  stato  oggetto  di  speciali  interessanti 
ricerche  del  Longo  (C),  Appunti  sul  deposito  irregolare,  in  Bull,  dell' ist.  di  dir. 
rom.  (1908);  del  Naber,  in  Mnemosynae,  34  (1905)  e  del  Segré,  in  Bull.  cit.  (1907). 

2)  Sull'età  dei  giudizi  di  buona  fede  di  commodato  é  di  pegno,  in  Studi  per 
Padda  (1906),  VI,  p.  350,  n.  1. 

')  La  misura  della  resp,  nell'actio  depositi,  p.  31  (estr.). 
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questa  fissa  e  rigida  responsabilità:  nell' epoca  posteriore -nell'epoca 
giustinianea,  sopratutto  -  a  prescindere  dalP  allargamento  che  la  re- 
sponsabilità ha  subito  coir  estendersi  alla  culpa  lata  e  alla  cosi  detta 
colpa  in  concreto!),  il  depositario  poteva  esser  tenuto  responsabile 
anche  per  la  colpa  ed  anche  per  il  caso,  se  ciò  aveva  pattuito, 

I  testi,  sui  quali  occorre  portare  la  nostra  indagine,  sono   i    se- 
guenti : 

fr.  1  §  5-8  D.  16.  3  (Ulp.  1.  30°  ad  ed.): 
«  Quae  depositis  rebus  accedunt,  non  sunt  deposita,  ut  puta 
si  homo  vestitus  deponatur,  vestis  enim  non  est  deposita:  nec 
si  equus  cum  capistro,  nam  solus  equus  depositus  est.  [ò'i  con- 
venite ut  in  deposito  et  culpa  praestetiir,  rata  est  conventio: 
contractus  enim  legem  ex  conventione  accipiunt.  Illud  non  prò- 
babis,  dolum  non  esse  praestandum  si  convenerit:  nam  haec 
conventio  centra  bonam  fldem  contraque  bonos  mores  est  et  ideo 
nec  sequenda  est].  Si  vestimenta  servanda  balneatori  data  pe- 
rierunt,  si  quidem  nullam  mercedem  servandorum  vestimentorum 
accepit,  depositi  eum  teneri  et  dolum  dumtaxat  praestare  debere 
puto  :  quod  si  accepit,  ex  conducto  ». 

Ho  riferito  estesamente  questo  fr.,  perchè  salterà  subito  agli 
occhi  come  tutta  la  parte  centrale,  che  io  ho  chiusa  fra  parentesi, 
abbia  l' aria  di  essere  stata  intrusa  nel  discorso  del  giurista.  Se  nella 
lettura  si  ommette  questa  parte,  il  discorso  cammina  senza  far  salti. 
Del  resto,  quasi  tutta  la  parte  centrale  di  questo  fr.  è  stata  già 
ritenuta  interpolata.  Il  principio:  «  contractus  enim  legem  ex  con- 
ventione accipiunt»  è  stato  riconosciuto  tribonianeo  dal  Pernice *)  e 
dal  Perozzi  3)  ed  è  una  di  quelle  interpolazioni  di  cui  ora  la  scienza 
romanistica  non  può  dubitare  4). 

La  frase  :  «  nam  haec  conventio  contra  bonam  fldem  contraque 
bonos  mores  est,  et  ideo  nec  sequenda  est  »  è  stata  sottilmente  at- 

1)  Per  quest'ultima  cfr.  il  celebre  fr.  32  D.  16.  3.  In  alcuni  testi  si  parla  sen- 
z'altro di  responsabilità  per  «  ciclpa  »:  fr.  3  D.  16.  3;  fr.  U  D.  eod.  ;  fr.  62  §  7  D.  47.  2: 
tutti  interpolati.  Per  i  primi  due  v.  Rotondi,  loc.  cit.,  p.  13,  che  si  richiama  al 
Ferrini,  al  Pernice,  al  Mitteis.  Per  il  terzo  v.  Eiselb,  Die  Ilaftung  des  Man.' 
danten  fnr  Schaden  des  Mandatars  in  Arch.  f.  civ.  Praxis,  84,  p.  328  sgg. 

2)  Labeo,  III,  1,  p.  23,  n.  4. 

3)  Le  obbligazioni  t^omane,  p.  35,  n. 

*)  Cfr.  Seoré,  op.  cit.,  p.  351,  n.,  e  Rotondi,  op.  cit ,  p.  31. 
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tribuita  ai  compilatori  dal  Segré^).  Più  recentemente  il  Beseler^) 
attribuisce  ad  essi,  adducendo  soddisfacenti  motivi,  tutto  il  periodo  : 
«  illud  non  prohabis  -  sequenda  est  ». 

In  conclusione,  non  ancora  sospetta  è  solamente  la  frase:  «  Si 
convenit  ut  in  deposilo  et  culpa  praestetur,  rala  est  conventio  »:  cioè 
la  frase,  che  per  la  nostra  indagine  ha  sopra  tutto  importanza.  Ma, 
anche  a  non  tener  conto  della  osservazione  già  fatta  da  me  in  prin- 
cipio, che  induce  a  vedere  anche  qui  la  mano  dei  compilatori,  la  sua 
origine  bizantina  si  può  dimostrare  con  altri  indizi.  La  frase:  «con- 
Iractus  ENiM  legem  ex  conventione  accipiunt  »,  adduce  il  motivo 
(eniml),  per  cui  è  valido  il  patto  di  prestare  la  colpa  nel  deposito: 
difficilmente  questa  frase  potrebbe  esser  stata  collocata  lì  dai  com- 
pilatori, se  ad  essi  non  appartenesse  anche  V  affermazione  precedente. 
Quella  frase  è  strettamente  dipendente  da  questa  affermazione.  Tanto 
più  che  il  giurista,  se  l'affermazione  fosse  sua,  avrebbe  dovuto  giu- 
stificarla :  e  in  questa  ipotesi,  dovremmo  credere  che  i  compilatori 
cercarono  solo  di  sostituire  quella  loro  motivazione  a  quella  del  giu- 
rista? La  cosa  non  si  presenta  verosimile.  Si  avverta,  del  resto,  che 
r  inciso  «in  deposilo»  è  sospetto:  i  testi  classici  dicono  «in  re  de- 
posita »  e  «  in  causa  depositi  »  s).  Il  sospetto  è  stato  avanzato  dal 
Rotondi  per  il  fr.  32  D.  16.  3  4):  io  credo  che  sia  facile  dimostrare 
r origine  compilatoria  di  quell'inciso  in  tutti  gli  altri  luoghi  delle 
fonti. 

L'interpolazione,  intanto,  dell'inciso  «in  deposito )>  nel  fr.  32  cit. 
deve  ritenersi  sicura,  perchè  questo  fr.  di  Celso  porta  l'iscrizione: 
libro  XI  digestorum:  e  nel  libro  undecimo  Celso  non  trattava  del 
deposito  ma  della  tutela. 

Cosi  altrettanto  sicura  oramai  è  l' interpolazione  del  fr.  31  D.  19.  2: 
[idem  iuris  esse  in  deposito,  ecc.],  come  il  Naber^)  e  il  Longo^) 
hanno  dimostrato. 


')  Cfr.  op.  cit.,  p.  353,  n. 

2)  Beitrdge  zur  Kr.  der  ròm.  Rechtsq.,  I,  1910,  p.  83. 

s)  Cosi,  per  es.,  meoc  causa  depositi»  in  fr.  7  §  15  D.  2.  14;  «in  caiisam  depo- 
siti» in  fr.  1  §  25  D.  16.  3;  «in  depositi  causa»  in  Coli.  X.  2.  1  (Mod.). 

*)  Op.  cit.,  p.  23,  n.  3. 

5)  Mnemos.  XXXIV,  p.  62. 

«)  Appunti  sul  deposito  irregolare  in  Bull,  dell'ist.  di  dir.  t^om.  (1907),  p.  137. 
V.  anche  Mitteis,  R.  P.  i2.,  p.  322,  n.  51, 
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L'inciso  è,  a  mio  avviso,  interpolato  anche  nel  fr.  6  §  6  D.  3.  2 
(Ulp.  1.  6«  ad  ed.): 

«  lUud  piane  addendum  est,  quod  interdum  et  heres  suo  no- 
mine damnatur  et  ideo  infamis  fit,  si  [m  deposito  vel]  in  man- 
dato male  versatus  sit:  non  tamen  in  tutela  vel  prò  socio  heres 
suo  nomine  damnari  potest,  quia  heres  ncque  in  tutelam  ncque 
in  societatem  succedit,  sed  tantum  in  aes  alienum  defuncti  ». 
L' interpolazione  dell'  inciso  risulta  chiaramente  dal  precedente 
§  5,  in  cui  Ulpiano  commenta  le  parole  delF  editto  '  Mandati  con- 
demnatus  '  e  non  altre  : 

«  '  Mandati  condemnatus  ""  :  verbis  edicti  notatur  non  solum 
qui  mandatum  suscepit,  sed  et  is,  qui  fidem,  quam  adversarius 
secutus  est,  non  praestat.  [ut  puia  fldeiussi  prò  te  et  solvi: 
mandati  te  si  condemnavero,  famosum  facto']  i).  Illud  piane  ad- 
dendum est,  etc.  ». 

Pure  interpolato  è,  secondo  me,  quell'inciso  nel  fr.  5§2D.  13.  6 
(Ulp.  1.  28'»  ad  ed): 

«  Nunc  videndum  est,  quid  veniat  in  commodati  [actione], 
utrum  dolus  an  et  culpa  an  vero  et  omne  periculum.  et  quidem 
[in  contractibus']  interdum  dolum  solum,  interdum  et  culpam 
praestamus  :  dolum  [in  deposito]  :  nam  quia  nulla  utilitas  eius 
versatur  apud  quem  deponitur,  merito  dolus  praestatur  solus  : 
[nisi  forte  et  merces  accessit  itunc  enim,  ut  est  et  constitutum, 
etiam  culpa  exhibetur)  aut  si  hoc  ab  initio  convenit,  ut  et  culpam, 
et  periculum  praestet  is  penes  quem  deponitur]. ^q&  ubi  utriusque 
utilitas  vertitur,  [ut  in  empto,  ut  in  locato,  ut  in  dote,  ut  in  pi- 
gnora, ut  in  societate],  et  dolus  et  culpa  praestatur  ». 
Le  parti  di  questo  fr,  che  ho  posto  tra  parentesi,  sono  o  certa- 
mente alterate  o  per  lo  meno  sospette. 

Certamente  alterato  è  «  in  commodati  actione  »  invece  di  <'  in 
commodati  iudicium  »  (Sagre)  e  indubbiamente  compilatoria  è  tutta 
raggiunta  «nisi  forte...  deponitur  (Eisele  e  Albertario).  Il  Segré 
poi  pensa  che  «  in  contractibus  <  non  sia  forma  genuina,  e  propende 
a  credere  che  tanto  qui  come  nel  fr.  23  D.  50.  17  dello  stesso  Ulpiano, 
invece  di  «  contractus  »,  si  parlasse  di  «  iudicia  ».  Ed  è  disposto  ad 

J)  Questo  periodo  finale  del  paragrafo  è  ritenuto  coinpilatorio  dall' Kisei.k. 
Zeitschv.  d.  6'.  S.  f.  Rechtsg.,  XI,  p.  14. 
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attribuire  ai  compilatori  T  enfatico  elenco  «  ut  in  empto,  ut  in  locatOy 
ut  in  dote,  ut  in  societate,  ut  in  pignore  »  i). 

Se  tale  elenco  è,  come  proprio  pare,  compilatorio,  niente  può  im- 
pedire di  ritenere  compilatoria  la  precedente  forma  «  in  deposito  »,  a 
queste  corrispondente,  e  naturalmente  derivante  -  del  resto  -  dalla 
interpolazione  della  espressione  «  in  contractibus  »,  sostituita  alla 
classica  espressione  «  in  iudiciis  ». 

Non  senza  interesse  è  il  confronto  di  questo  passo  di  Ulpiano  col 
passo  del  suo  discepolo  Modestino  (Coli.  X.  2),  il  quale,  riferendosi 
al  deposito,  usa  la  forma  «  in  depositi  causa  ».  Questo,  anzi,  occorre 
avvertire,  che  -  mentre  la  fiducia,  il  mandato  e  la  tutela  sono  detti 
iudicia  -  il  deposito  è  semplicemente  designato  come  una  «  causa  ». 

E  r  esser  ricordata  questa  «  causa  depositi  »,  non  il  <<  iudicium 
depositi  »,  fa  sì  che  nel  §  2  Modestino,  invece  di  dire  «  sed  in  ceteris 
quoque  ò.  f.  iudiciis  »,  sia  costretto  ad  adoperare  la  generica  frase 
«  sed  in  ceteris  quoque  partibus  iuris  ».  Questa  frase  vuol  dire  non 
tanto  che  la  regula  iuris,  di  cui  Modestino  discorre,  non  ha  per 
campo  esclusivo  d'applicazione  i  b.  f.  iudicia  2),  quanto  piuttosto  che, 
quantunque  il  deposito  già  da  tempo  avesse  la  formula  in  ius,  tut- 
tavia la  formula  in  factum  presentava  ancora  tenace  persistenza  e 
larga  applicazione,  sì  da  imporsi  nella  determinazione  giuridica  del 
rapporto. 

Siccome  Modestino  accennava  ancora  alla  «  causa  depositi  »,  non 
al  deposito  considerato  come  «  iudicium  »  e  tanto  meno  come  «  con- 
tractus  »,  si  ha  qui  una  nuova  dimostrazione  della  interpolazione 
della  forma  «  in  contractibus  »  nel  fr.  5  §  2  D.  13.  6,  già  segnalata 
dal  Segré,  e  della  interpolazione  della  parola  «  contractus  »  nel  fr.  23 
D.  50.  n,  ultimamente  segnalata  dal  Kiibler-"»). 

E  si  ha  qui  un  nuovo  argomento  per  ritenere  che  la  forma  «in 
deposito  »,  la  quale  suppone  il  deposito  riassunto  già  decisamente 
nella  categoria  dei  «  b.  f.  iudicia  »  o,  meglio,  dei  «  contractus  »  sia 
frutto  di  queir  epoca  che  questa  riassunzione  ha  per  F  appunto  deci- 
samente operato,  quando  T  unica  azione,  in  ius,  di  buona   fede  sop- 

»)  Cfr.  op.  cit.,  p.  359. 

*)  La  sottile  osservazione  è  del  Segré,  op.  cit.,  p.  354. 

8)  Das  Utilitatsprinzip  als  Gritnd  der  Abstufung  bei  der  Vertragshaftung  im 
kl.  roem.  RechU  in  Festgabe  fur  Gierhe,  (1910),  II,  p.  195,  235. 
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piantò  le  due  classiche   azioni,    attraverso    le    quali  l'istituto  si  era 
andato  gradatamente  svolgendo. 

La  conclusione,  a  cui  volevo  arrivare,  è  che  V  inciso  «  in  depo- 
sito >\  di  origine  bizantina,  induce  anch'  esso  -  oltre  gli  altri  già 
enumerati  indizi  -  a  ritenere  compilatoria  tutta  la  frase  del  fr.  1  §  6 
D.  16.  3  «  Si  convenit  in  deposito  ut  et  culpa  praestetur,  rata  est 
conventio  »,  che  finora  non  era  stata  giudicata  sospetta. 

Un  testo,  che  dobbiamo  ora  considerare,  è  il  fr.  7  §  15  D.  2.  14 
(Ulp.  1.  4°  ad  ed.)  : 

«  Item  si  quis  pactus  sit,  ut  ex  causa   depositi   omne  peri- 

culum  praestet,  Pomponius  ait  pactionem  [valere  nec  quasi  contra 

■iuris  formam  factam]  non  esse  servandam». 

Questo  testo  è  già  stato  ritenuto  interpolato  dal  Di  Marzo,  il  quale 
ricostruisce  il  testo  genuino  cos'i: 

«  Item  si  quis  pactus  sit,  ut  ex  causa   depositi    omne  peri- 

culum  praestet,  Pomponius  ait  pactionem,  quasi  contra  formam 

iuris  factam,  non  esse  servandam  ». 

L'esegesi  del  Di  Marzo  è  stata  impugnata  dal  Segréi),  il  quale 
abilmente  ritiene  invece  interpolato  V  inciso  finale  «  nec  quasi  contra 
iuHs  formam  factam  non  esse  servandam  ». 

Ammettendo  T  interpolazione  nei  limiti,  in  cui  la  scorge  il  Segré, 
sembra  venir  meno  T  indizio  più  forte  che  induceva  a  ritenere  inter- 
polato anche  sostanzialmente  il  fr.  :  vale  a  dire,  la  doppia  negazione 
nec-non,  che  apparterrebbe  ai  compilatori,  senza  che  la  sostanza  del 
fr.  ne  risulti  mutata.  Se  non  che  io  credo  che,  a  proposito  di  questo 
passo,  ci  sia  da  tener  conto  dell'  esegesi  del  Segré  come  di  quella 
del  Di  Marzo:  esse  non  si  escludono,  ma  giovano  ad  integrarsi. 

La  frase  «  quasi  contra  iuris  formam,  factam  »  è,  anche  secondo 
me,  compilatoria,  vuoi  per  l' uso,  cos'i  frequente  nei  Bizantini  del 
«  quasi  »,  vuoi  per  T  espressione  «  iuris  forma  »  già  molte  altre  volte 
sospetta  2).  Ma  non  è  compilatoria  tutta  la  frase  «  nec  quasi  contra 
iuris  formam  factam  non  esse  servandam  ».  Se  già  il  giureconsulto 
ammetteva  la  validità  del  'patto  di  «  praestare  omne  periculum  », 
perchè  questa  inutile  ingoipbrante  aggiunta?  Gli  è  che  il  giurecon- 
sulto diceva: 

1)  Op.  cit.,  p.  351,  n. 

2)  Cfr.  Beseler,  Beitràge  zur  Krit.  det^  roem.  Rechtsq.,  II,  1911,  p.  23  sg. 
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«  Item  si  quis  pactus  sii,  ut  ex  causa  depositi   omne  peri- 
culum praestet,  Pomponius  ail pactione'in  non  esse  servandam  ». 
I  compilatori  'msQv\sQ.ono<ii  valere,  nec  quasi  cantra  iuris  formam 
factam  ».  Ulpiaao  non  poteva  monotonamente  ripetere  il  verbo  «  va- 
lere »  già  usato  poco  prima. 

D^  altra  parte,  che  egli  scrivesse  «  non  esse  servandam  »,  risulta 
precisamente  dalla  particella  negativa  {nec)  che  i  compilatori  adope- 
rano per  capovolgere  il  senso  del  fr.  La  doppia  negazione  si  spiega,  se 
già  prima  esisteva  una  negazione  {non  esse  servandayn)  la  cui  effi- 
cacia ora  si  vuol  elidere:  ma  se  tutta  la  frase  «  nec  quasi...  ser- 
vandam »  derivasse  da  una  sola  mano,  come  vuole  il  Segré,  la  doppia 
negazione  sarebbe  stata  evitata. 

L' interpolazione,  pertanto,  di  questo  fr.  -  così  come  io  V  ho  in- 
dicata -  mi  sembra  sicura. 

Occorre  adesso  considerare  un  testo,  già  noto  perchè  contenente 
la  espressione  bizantina  «  in  deposito  »,  ma  interessante  sopratutto 
perchè  ivi  pure  si  parla  della  responsabilità  del  depositario  per  la 
colpa  e  per  il  caso,  derivante  da  patto. 

Fr.  5  §  2  D.  13.  6:  (Ulp.  1.  28'^  ^d  ed.): 

«...  et  quidem  {in  contractibus^  interdum  dolum  solum,  in- 
terdum  et  culpam  praestamus:  dolum  [in  deposito']:  nam  quia 
nulla  utilitas  eius  versatur  apud  quem  deponitur,  merito  dolus 
praestatur  solus:  [nisi  forte  et  m,erces  accessit  {tunc  enim,ut  est  et 
constitutum,,  etiam.  culpa  exhibetur)  aut  si  hoc  ab  initio  convenit, 
ut  et  culpam  et  periculum  praestet  is  penes  quem  deponitur]  ». 
L'interpolazione  di  questo  ultimo  inciso  è  già  stata  resa  vero- 
simile con  la  solita  acutezza  dalPEisele,  né  l'insistervi  giovai). 
Passiamo  ora  al  fr.  1  §  35  D.  16.  3  (Ulp.  1.  30  ad  ed.): 

«  Saepe  evenit  ut  res  deposita  vel  nummi  periculo  sint  eius 
apud  quem  deponuntur  :  [ut  puta  si  hoc  nominatim  convenit.  sed 
et]  si  se  quis  deposito  obtulit,  idem  lulianus  scribit  periculo  se 
depositi  illigasse,  [ita  tamen,  ut  non  solum  dolum,  sed  etiam 
culpam  et  custodiam  praestet,  non  tamen  casus  fortuitos]  ». 

>)  Il  KuBLER  veramente  ora  (op.  cit.)  vorrebbe  ritenere  interpolato  soltanto: 
et  merces  accessit  (tunc  enim,  ut  est  et  constitutum,  etiam  culpa  exhibetur)  aut. 
Ma  non  è  ipotesi  verosimile;  i  compilatori  avrebbero  soggiunto  la  loro  eccezione 
dopo  l'eccezione  che  il  Kììhler  ritiene  classica,  come  di  solito  fanno. 
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Quest'ultimo  inciso  ha  pure  ritenuto  interpolato  TEiselei).  LMn- 
ciso  «  ut  puta  si  hoc  nominatim  convenit  »  è  stato  ritenuto  interpo- 
lato dal  Di  Marzo  2).  E,  mi  sembra,  con  ragione.  Solo  bisogna  appun- 
tare di  interpolazione  anche  il  successivo  «  sed  et  ». 

Questi  frammenti  poi,  fin  qui  considerati,  oltre  gli  indizi  parti- 
colari, ricavabili  da  ciascuno  di  essi,  presentano  un  indizio,  per  dir 
così,  comune  e  nel  tempo  stesso  sicuro  della  loro  interpolazione. 

Sono  tutti  frammenti  di  Ulpiano:  tutti  quanti  escerpiti  dal  suo 
commentario  air  editto. 

Al  libro  4®  di  questo  commentario  appartiene  il  fr.  7  §  15  D.  2. 14, 
in  cui  Ulpiano  direbbe  che  secondo  Pomponio  vale  il  patto  di  pre- 
stare ex  causa  depositi  cmne  periculum.  Al  libro  28**  appartiene  il 
fr.  5  §  2  D.  13.  6  in  cui  Ulpiano  direbbe  che  il  depositario  può  pat- 
tuire di  prestare  la  culpa  ed  il  periculum.  Al  libro  30**,  finalmente, 
appartengono  il  fr  1  §  6  ed  il  fr.  1  §  35  D.  i6.  3,  in  cui  Ulpiano  con- 
fermerebbe la  stessa  cosa. 

In  tali  circostanze,  dimostrata  T  interpolazione  di  uno  fra  questi 
testi,  la  dimostrazione  delP  interpolazione  degli  altri  si  rende  su- 
perflua. È  evidente  che  i  compilatori  non  eseguissero  una  sol  volta 
r interpolazione,  ma,  quando  ne  avevano  l'opportunità,  tornassero  a 
ribadirla,  dal  momento  che  essi  dovcvaTìO  spezzare  il  commentario  e 
collocarne  i  varii  frammenti  sotto  diverse  e  non  vicine  rubriche 
(2.  14;  13.  6;  16.  3):  come  è  altrettanto  evidente  che  il  giureconsulto 
non  avesse  bisogno  di  invocare  nel  libro  4**  l'autorità  di  Pomponio, 
il  quale  direbbe  valido  il  patto  di  prestare  ex  causa  depositi  omne 
periculum^  se  la  stessa  cosa  doveva  dire  egli  poi  come  la  più  sem- 
plice e  la  più  ovvia  nei  libri  28^  e  30°.  Gli  è  che,  da  questo  nuovo 
punto  di  vista,  il  fr.  5  §  2  D.  13.  6,  il  fr.  1  §  6  ed  il  fr.  1  §  35  D.  16.  3 
devono  apparire  interpolati,  e  noi  dobbiamo  riconoscere  che  air  effi- 
cacia di  un  patto  tendente  ad  aumentare  la  responsabilità  del  depo- 
sitario fino  alla  prestazione  diéìV^a omne  periculum»  Ulpiano  accen- 
nasse solamente  nel  libro  4"^  e,  richiamando  T  autorità  di  Pomponio» 
la  negasse,  come  l'interpolazione  del  fr.  7  §  15  D.  2.  14,  già  larga- 
mente chiarita,  lo  dimostra. 


1)  Zeitschr.  d.  S.  6'.  /"•  Rechtsg.,  XVI II,  1897,  p.  21. 

2)  Note  critiche  ecc.,  in  Studi  per  Lilla,  p.  6  (estr .). 
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La  nostra  induzione  può  a  questo  punto  essere  illuminata  da 
un  confronto  molto  istruttivo  fra  la  I.  1  0.  4.  34  e  Coli.  10.  8.  1,  già 
provocato  dal  Di  Marzo: 


COD. 

Si  incursu  latronum  Ivel  alio 
fortuitu  casu]  ornamenta  deposita 
apud  interfectum  perierunt,  de- 
trimentum  ad  heredem  eius  qui 
depositum  accepit,  qui  dolum  \_so- 
lum  et  latam  culpam,  si  non  aliud 
specialiler  convenit],  praestare 
debuit,  non  pertinet.  [a.  234]. 


COLL. 

Incursu  latronum  ornamenta 
deposita  apud  interfectum  perie- 
runt: detrimentum  ad  heredes 
eius  qui  depositum  accepit,  qui 
dolum  tantum  praestare  debuit, 
non  pertinet. 


A  parte  le  altre  interpolazioni,  che  hanno  dato  occasioxie  ai  sottili 
e  ponderati  studii  del  De  Medio  sulla  culpa  lata  e  sul  caso  fortuito, 
anche  qui  risulta  interpolato  «si  non  aliud  specialiter  convenit»; 
anche  qui  abbiamo,  cioè,  un  argomento  per  ritenere  che  il  patto,  con- 
chiuso dal  depositario  di  prestare  qualche  cosa  (o  culpa  o  pericu- 
lum:  aliud!)  che  non  sia  il  dolo,  non  ha  origine  classica. 

Dobbiamo  ora  fissare  V  attenzione  su  un  testo,  che  dagli  scrittori, 
che  di  questa  materia  si  sono  occupati,  è  stato  quasi  dimenticato  e 
che  è,  non  per  il  solo  punto  che  ora  ci  riguarda,  a  mio  avviso  inte- 
ressante. È  il  fr.  9  D    45.  2  (Pap.  1.  27*  quaest.): 

Eandem  rem  apud  duos  pariter  deposui  utriusque  fidem  in 
solidum  secutus,  [vel  eandem  rem  duobus  similiter  commodavi:] 
fiunt  duo  rei  promittendi,  [quia  non  tantwn  verbis  stipulationis, 
sed  et  ceteris  contractibus,  veluti  empitone  vendutone,  locatione 
conductione,  deposito,  commodato,  testamento,  ut  puta  si  più- 
ribus  heredibus  institutis  testator  clixit:  '  Titius  et  Maevius 
Sempronius  decem  dato  \  Sed  si  quis  in  deponendo  penes  duos 
paciscalur,  ut  ab  altero  culpa  quoque  praestaretur,  verius  est 
non  esse  duos  reos,  a  quibus  impar  suseepta  est  obligatio.  non 
idem  probandum  est,  cum,  duo  quoque  culpam  promisisseìit,  si 
alteri  postea  pacto  culpa  remissa  sit,  quia  posterior  convendo, 
quae  in  alterius  persona  intercessiti  statum  et  naturam  obliga- 
tionis,  quae  duos  initio  reos  fecit,  mutare  non  potè st.  quare  si 
sodi  sint  et  communis  culpa  intercessit,    etiam   alteri  pactum 
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cum  alteì'O  factum  proderiQ.  Cum  duos  reos  promittendi  face- 
rem  ex  diversis  locis,  Capuae  pecuniam  dari  stipulatus  sim,  ex 
persona   cuiusque   ratio   propri!    temporis  habebitur:    nani    etsi 
maxime  parem   causam    suscipiunt,   nihilo    minus   in   cuiusque 
persona  propria  singulorum  consistit  obligatio  ». 
L'interpolazione  deirinciso    «vel  ..    commoclavi»  e  delF  inciso 
«  quia  non  tantum. . .   dato  »,   rilevata   da   più   parti,  è  oramai    cosa 
sicura!).  Ma  a  me  sembra  che  T interpolazione  sia  qui  ben  più  ampia 
e  che  ai  compilatori  appartenga  pure  tutto  il  lungo  brano    «  Sed  si 
quis. . .  prode rit  ». 

Gli  indizi,  che  io  ora  addurrò,  non  mi  sembrano  lievi. 
Già  il  Perozzi  è  rimasto  sorpreso  dalFuso  di  «paciscatur»  ed  ha 
avvertito  che  o  «  paciscatur  »  sta   per   «  stipuletur  »  o  è  interpolato 
in  luogo  di  questa  parola  2). 

Una  parola  non  sta  per  T altra:  ma,  piuttosto,  è  interpolata;  e 
non  essa  soltanto. 

Papiniano  faceva  qui  il  caso  di  una  stipulazione,  avente  per  og- 
getto il  deposito  della  stessa  cosa  presso  due  persone:  Papiniano 
avverte  che  queste  persone  <fiunt  duo  rei  promittendi  >\  sorge  in 
esse,  cioè,  l'obbligazione  correale. 

I  compilatori,  come  il  Pernice  vide  pel  primo,  fan  seguire  una 
fila  di  casi,  nei  quali  pure  e'  è  obbligazione  correale,  tra  cui  collo- 
cano il  deposito. 

È  solo  in  seguito  a  questa  collocazione  che  si  può  dopo  venir 
a  parlare  dettagliatamente  e  particolarmente  del  deposito  (Sed  et  si 
quis  in  deponendo  !). 

Questo  dettagliato  e  particolare  riferimento  al  deposito  può  essere 
solo  di  chi  ha  prima  fatto  menzione  del  deposito,  cioè  dei  compi- 
latori: non  del  giureconsulto,  che  accennava  -  come  T eliminazione 
dal  testo  della  parte  interpolata  lo  prova  -  solamente  alla  stipula- 
zione {utriusque  /idem  in  solidum  secutus)  3). 

1)  Per  questo  inciso  cfr.  Pernice,  Vertragslehre,  p.  217,  u.  1  ;  per  il  primo  in- 
ciso cfr.  Perozzi.  IstituzionU  2,  pp.  18  e  106.  L'interpolazione  non  ha,  però,  valore 
sostanziale.  Cfr.  Bonfante,  Lezioni,  1912.  Contra:  Perozzi,  loc.  cit. 

2)  Loc.  cit.,  p.  106. 

')  Che  alla  stipulazione  soltanto  accennasse  il  giureconsulto  ce  lo  lasciano 
intendere  gli  stessi  compilatori,  i  quali  cominciano  la  loro  interpolazione  avver- 
tendo: quia  non  tantum  verbis  stipnlationis  etc. 
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Se  si  considera  bene  e  da  vicino  il  testo,  bisogna  proprio  farsi 
convinti  che  non  soltanto  T  inciso  finale  del  pr.  del  fr.,  ma  tutto  il 
§  1  è  compilatorio. 

Il  discorso  del  giureconsulto  è  bruscamente  interrotto;  esso  do- 
veva ricominciare  soltanto  nel  §  2  :  «  Cum  duos  reos  promiltendi 
facerem  ex  diversis  locis,  Capuae  pecuniam  dari  sHpulatus  sim 
(sum)  etc.  ». 

In  questo  §  2  si  torna  a  parlare  di  stipulazione:  questo  §  2  è, 
pertanto,  genuino,  e  doveva  immediatamente  seguire  a  «  /ìunt  duo 
rei  promiltendi  »  così  : 

«  Eandem  rem  apud    duos    pariter   deposui  utriusque  /idem 

in  solidum  secutus:  fiunt  duo   rei  promiltendi.   Cum  duos  reos 

promiltendi  facerem  ex  diversis  locis,  Capuae  pecuniam  dari  sti- 

pulatus  sim  (sum)  etc.  » 

Ingombrante  è  tutta  la  fila  dei  ^<  celeri  contractus  »  in  cui  e'  è 
obbligazione  correale  (tra  essi  si  annovera  il  testamentum,\) :  ingom- 
brante ancor  più,  e  solamente  derivante  dalla  precedente  interpo- 
lazione, è  la  questione  trattata  e  risolta  nel  §  1  intorno  alla  vali- 
dità del  patto,  conchiuso  con  una  deJle  due  persone  correalmente 
obbligate,  di  esigere  da  essa  anche  la  prestazione  della  colpa  a  pro- 
posito di  uno  di  quei  «  ceteìH  contractus  »  che  i  compilatori  elencano 
dopo  la  stipulazione  -  cioè,  il  deposito  -. 

E  se  il  testo  lo  consideriamo  ancor  più  da  vicino,  T interpola- 
zione del  §  1  risulta  per  altri  indizi  confermata.  L'andamento  di 
questo  paragrafo  arieggia  quello  del  fr.  24  D.  16.  3,  in  cui  il  Naber 
e  il  Longo  scorsero  la  mano  dei  compilatori,  aff'accendata  a  costruire 
nel  testo  classico  la  nuova  figura  giuridica  del  deposito  irregolare. 
«  In  deponendo  -  verius  est  -  quoque  culpam  (che  il  Mommsen 
vuole  arbitrariamente  correggere  in:  culpam  quoque)  -  non  idem 
probandum  est  -  il  vario  modo  dei  verbi:  sint,  intercessit  -  sono 
tutti  indizi  che  già  fanno  pensare  all'intervento  dei  compilatori.  Ma 
ciò  che  fa  più  pensare  a  quest'intervento  è  anche  qui,  come  nel  caso 
del  fr.  24  D.  16.  3,  la  «.natura  obligationis». 

Il  Rotondi  nel  suo  acuto  e  diligentissimo  studio  sulla  «Natura 
contractus  »  i),  ritiene  che  in   questo    testo  di  Papiniano    «  natura  » 

J)  In  Bull.  delVist.  di  dir.  rom.  XXIV,  1911,  p.  57  (estr.). 
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non  abbia  quel  significato' che  ha  nella  formulo.  «  natura  contractus» 
o  «  obligalionis  »  giustinianea;  non  indichi  -  cioè  -  una  struttura  im- 
posta dalla  legge  positiva. 

Io  sono  di  diverso  avviso.  Mi  sembra  che  anche  per  questo  fr., 
come  per  il  fr.  24  D.  16.  3,  per  il  fr.  5  §  4  D.  19.  5,  per  il  fr.  7  §  5 
D.  2.  14,  sia  possibile  provare  T  origine  giustinianea  della  «natura 
coìitractus  »  o  «  obligationis  ». 

Mi  sembra,  anzi,  che  in  questo  testo  di  Papiniano  irrompa  chia- 
ramente la  teoria  bizantina  dei  pacta  prò  reo  che,  nei  iudicia  striata^ 
quale  è  la  stipulazione  (p?^omisissent\),  se  sono  ex  continenti,  natu- 
ram  mutant  contractus  et  actionem  transformant:  se  sono  ex  inter- 
vallo, non  transformant  actionem. 

È  proprio  detto  qui  quello  che  ripetono  con  tanta  insistenza  le 
fonti  bizantine  sul  patto  che  altera  la  misura  della  responsabilità: 
cfr.,  ad  es.,  Bas.  2.  3.  23  (Hb.  1.  m)\  Bas.  13.  2.  1  (Hb.  2.  26);  Pa- 
raphr.  4.  2.  2  (ed.  Ferrini,  p.  397,  1.  9). 

La  <!^ natura  obligationis»,  che  in  questo  testo  di  Papiniano  si 
trova,  è  terminologicamente  e  concettualmente  un  frutto  dell'epoca 
bizantina  i). 

Così  stando  le  cose,  credo  di  poter  affermare  che  anche  in  questo 
testo,  il  patto  di  prestare  nel  deposito  la  colpa  non  appartiene  alla 
giurisprudenza  classica. 

Ci  resta  ora  da  considerare  un  testo  che,  se  dovesse  essere  al- 
lacciato coi  testi  già  passati  in  rassegna  e  già  riconosciuti  alterati, 
dovrebbe  seguirne  la  stessa  sorte;  ma  che  deve,  piuttosto,  assai  pro- 
babilmente essere  isolato,  in  quanto  che  nel  suo  stato  genuino  non 
si  riferiva  al  deposito. 

È  il  fr.  39  D.  17.  1  (Nerat.  1.  T  membr.): 

«  Et  Aristoni  et  Celso  patri  placuit  posse  rem  hac  condicione 

deponi  mandatumque  suscipi,  ut  res  periculo  e'us  sit,  qui  depo- 

situm  vel  mandatum    suscepit:    quod    et   mihi    verum   esse   vi- 

detur  ». 

Già  il  Pernice  ha  affacciato  T  ipotesi  che  il  testo  originariamente 
trattasse  della  fiducia  e  che   solo  i  compilatori    l'adattassero  al  de- 

»)  Caratteristico  (voglio  dire  compilatorio)  è  il  salto  dal  contratto  di  deposito 
(si  quis  in  deponendo  paciscatur)  alla  stipulazione  avente,  sia  pure,  per  oggetto 
un  deposito  (promisissent  1). 
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posito  ed  al  mandato  in  quel  modo,  nel  quale  esso  ci  si  presenta  nel 
Digesto.  Il  testo  originario  è  ricostruito  dal  Pernice  cosi: 

«  Et  Artstoni  et  Celso  patri  placuit  posse  rem  hac  condicione 

fiduciae  {causa?)  suscipi,  ut  res  periculo    eius  sit,  qui  depositi 

vel  mandali  causa  suscepit  »  i). 

Al  Di  Marzo  2)  questa  congettura  del  Pernice  sembra  troppo  ardita: 
molto  probabile  è  stata,  invece,  giudicata  dal  Segré»),  E  -  credo  - 
giustamente 

Oltre  i  motivi  d'ordine  sostanziale,  che  possono  far  pensare  ad 
una  alterazione  del  fr.  in  questo  senso,  e'  è  forse  un  indizio  che  si 
può  ricavare  dalla  forma  che  il  fr.,  dopo  la  subita  alterazione,  pre- 
senta. Prima  si  dice  «  rem  deponi  mandatumque  suscipi  »  :  poi  «  de- 
positum  vel  mandatum  suscepit».  Prima  il  «suscipere»  si  riferisca 
al  solo  mandato;  poi  al  mandato  e  al  deposito.  Questo  rilievo  può 
anch'esso  condurre  a  dar  ragione  al  Pernice,  in  quanto  che  Pine 
guaglianza  della  forma  può  precisamente  esser  derivata  dal  riferi- 
mento originario  del  testo  alla  fiducia  *). 

Ma  se  il  testo  si  dovesse  riallacciare  veramente  con  gli  altri,  che 
già  abbiamo  veduto,  non  sarebbe  pretesa  eccessiva  quella  di  ritenere 
nello  stesso  senso  degli  altri  alterato  anche  questo,  e  facilmente  alte- 
rato con  la  semplice  soppressione  di  un  non,  che  ne  avrebbe  capovolto 
il  significato.  La  dimostrazione  delF  interpolazione,  piuttosto  larga- 
mente fornita  per  gli  altri  testi,  consentirebbe  ciò  ^). 

Cosi  si  può  conchiudere  che  tutti  i  testi  dell'  epoca  classica,  ac- 

1)  Labeo.  Ili,  1,  p.  139,  n.  2. 

•-)  Note  critiche  ecc.,  in  Studi  per  Lilla,  p.  7,  n.  2  (estr.)- 

3)  Loc.  cit.,  p.  351,  n.  11  Segrè  anzi  avverte  che  anche  qui  poteva  esser  facile 
per  i  compilatori  invertire  il  senso  del  fr.  introducendo  un  non. 

*)  Perciò  da  questo  testo  bisogna  prescindere  nello  stabilire  l'età  della  for- 
mula in  ius  per  il  deposito:  che  se  fosse  genuino,  avrebbe  importanza  fondamen- 
tale. La  formula  in  ius  parrebbe  nota  a  Sabino  (fr.  38  D.  17.  1  e  fr.  14  §  1  D.  16.  3) 
ma  il  fr.  38  D.  17.  1  è  manifestamente  interpolato  (cfr.  più  recentemente  Rotondi, 
Contributo  alla  storia  ecc.  pag.  39  [estr.J)  ed  anche  il  fr.  14  §  1  D.  16.  3  deve  rite- 
nersi alterato,  come  già  pensò  il  Fabro. 

L'antinomia  tra  questo  fr.  e  il  fr.  12  §  3  D.  16.  3  è  ben  risolta  nel  senso  che 
quest'ultimo  fr.  si  riferisca  all'a.  in  factum,  ma  bisogna  d'altronde  non  ritenere 
genuino  il  primo,  come  il  Rotondi  fa,  perchè  si  avrebbe  allora  qui  accertata  l'esi- 
stenza della  formula  in  ius  al  tempo  di  Sabino. 

^)  L'interpolazione,  del  resto,  è  probabile  anche  se  -  come  pare  molto  vero- 
simile -  il  testo  si  riferiva  alla  fiducia. 
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cennanti  alla  validità  del  patto  di    essere  tenuti    coir  actio   depositi 
anche  per  la  culpa  ed  il  periculum,  sono  dovuti  ai  compilatori. 

Quando  si  ammise  la  possibilità  di  elevare  per  patto  la  respon- 
sabilità del  depositano  ? 

Essa  è  riconosciuta  in  una  costituzione  di  Diocleziano  dell'  a.  294. 
Coli.  X.  5:  Is  qui  depositum  suscepit,  ultra  dolum,    si  7ion 

aliud  specialiter  convenite  praestare  nihil  necesse  habet. 

A  voler  arguire  da  questo  testo,  quella  possibilità  sarebbe  sorta 
proprio  negli  albori  dell'  epoca  romano-ellenica,  che  incomincia  ap- 
punto con  Diocleziano.  E  la  cosa  non  dovrebbe,  in  fondo,  sorprendere. 
L'  età  dioclezianea  sta  come  a  cavaliere  tra  la  tramontante  epoca 
classica  e  la  svolgentesi  epoca  ellenica  :  in  questa  età  istituti  clas- 
sici già  si  trasformano,  istituti  ellenici  già  penetrano  nella  evoluzione 
del  diritto  romano. 

Ma  io  credo  che  la  costituzione  non  sia  genuina. 

Si  avverta.  Non  è  solo  nella  costituzione  di  Alessandro  del- 
l' a.  234 1),  che,  accennandosi  alla  responsabilità  del  depositario,  non 
si  tratta  della  possibilità  che  questa  responsabilità  venga  aumentata 
per  patto.  Altrettanto  accade  in  una  costituzione  dello  stesso  Diocle- 
ziano, di  incerta  epoca  2),  ricavata  dallo  stesso  Codice  ermogeniano  S), 
da  cui  è  stata  ricavata  la  costituzione,  riferita  in  Coli.  X.  5. 

Ecco  infatti  ciò  che  si  legge  in  Coli.  X.  3  : 

«  Eum,   qui  suscepit  depositum,    dolum,  non  etiam,  casum 

praestare,  certi  iuris  est  ». 

Questo  richiamo  non  è  senza  interesse.  Questa  costituzione  dimo- 
stra che  neir  epoca  dioclezianea,  per  quanto  riguarda  la  responsabi- 
lità del  depositario,  dovevano  valere  gli  stessi  principii  che  erano  in 
vigore  neir  epoca  delF  imperatore  Alessandro,  più  di  mezzo  secolo 
prima.  Se  il  mutamento  di  questi  principii  si  era  proprio  allora  com- 
piuto, perchè  Diocleziano  lo  dimentica?  Come  può  dirlo  in  una  co- 
stituzione che  è  deir  a.  £94  e  dimenticarlo  in  una  costituzione  o  con- 
temporanea, 0  anche  posteriore,  in  quanto  che  è  di  data  incerta  e 
potrebbe  essere  stata  emanata  10  anni  poi? 

Si  presenta  allora  naturale  un'  ipotesi.  Le  due    costituzioni    dio- 

1)  Coli.  X.  8,  ricavata  dal  Codice  gregoriano  (IIaenel,  Greg.  C.  p.  30). 

*)  A.  293-304. 

•'•)  Haenef.,  lierm.  <".  p.  74. 
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clezianee  sono  state  trasportate  nella  Collatio  dal  Codice  ermoge- 
niano.  In  questo  Codice  esse  erano  collocate,  V  una  vicina  all'  altra, 
sotto  la  rubrica  del  deposito. 

L'  una  diceva  : 

«  Eum,   qui    suscepit   depositum,    dolum,   non  etiam  casum 

praestare,  certi  iuris  est  ». 

E  r  altra  : 

«  Is,  qui  depositum  suscepit,  ultra  dolum,  si  non  aliud  spe- 

cialiter  couvenit,  praestare  nihil  necesse  habet  ». 

Dicevano  originariamente  cosi  ?  Per  le  ragioni  già  addotte,  io  non 
lo  credo.  Ma  è  anche  -  credo  -  facile  vedere  perchè  così  dicano  in 
quel  Codice. 

Ermogeniano,  come  poi  Giustiniano,  doveva  preoccuparsi  delle 
mutazioni  che  eransi  verificate  nel  diritto  della  sua  epoca  ed  anche 
lui  -  per  quanto  in  limitata  misura  -  doveva  sentire  il  bisogno  di 
adattare  le  raccolte  costituzioni  al  suo  tempo.  Ora,  al  suo  tempo,  la 
possibilità  di  elevare  per  patto  la  responsabilità  del  depositario  doveva 
essere  già  stata  riconosciuta.  Ed  ecco  che  egli  interpola  nella  seconda 
costituzione  «  si  non  aliud  specialiter  convenit  ».  Perchè  non  inter- 
polò anche  la  prima?  Non  c'era  il  bisogno.  Nel  suo  Codice  la  prima 
si  interpretava  -  si  doveva  interpretare  -  facendo  riferimento  alla 
seconda  e  V  interpretazione  era  già  chiara  per  sé,  senza  bisogno  di 
alterare  il  tenore  delle  costituzioni,  di  cui  anche  Ermogeniano  doveva 
essere  rispettoso. 

Ma  quel  che  poteva  fare  Ermogeniano  nel  suo  Codice,  in  cui  le 
due  costituzioni  si  rischiarano  vicendevolmente  e  certo  si  integrano, 
non  poteva  fare  Diocleziano. 

Se  veramente  nelP  epoca  dioclezianea  fosse  già  sorta  la  possibi- 
lità di  elevare  la  responsabilità  per  patto,  Diocleziano  lo  doveva 
sempre  dire:  non  dirlo  una  volta;  ommetterlo  (e  l'ommissione  doveva 
significar  negazione)  V  altra  :  tanto  più  che  doveva  trattarsi  di  un 
principio  giuridico  recente  i). 

1)  Non  mi  richiamo  alla  forma  «necesse  habet»  che  ora  il  Beseler  {Bei- 
trdge,  li),  con  quella  mirabile,  per  quanto  alcune  volte  ardita,  acutezza  esegetica 
che  lo  distingue,  dimostra  o  certamente  interpolata  o  per  lo  meno  sospetta.  Quella 
forma  apparteneva  alle  cancellerie  imperiali  ed  è  difficile  dire  che  essa  noii  sia 
propria  dell'epoca  di  Diocleziano,  perchè  si  incontra  anche  in  costituzioni  prece- 
denti a  Diocleziano  stesso  (cfr.  C.  4.24.  3  dell'a.  222). 
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Pur  non  riportando  né  V  una  né  V  altra  costituzione  dioclezianea 
nel  suo  Codice,  Giustiniano  si  serve  dell'  inciso  «  si  non  aliud  spe- 
cialiter  convenit  »  per  introdurlo  nella  costituzione  delF  imp.  Ales- 
sandro che  egli  escerpiva  dal  Codice  gregoriano  e  che  si  prestava  più 
delle  costituzioni  dioclezianee  agli  scopi  della  sua  compilazione.  Giu- 
stiniano copia  letteralmente  V  inciso  che  aveva  trovato  nel  Codice 
ermogeniano.  i) 

Poste  queste  considerazioni,  mi  pare  che  si  possa  affermare  non 
solamente  che  la  possibilità  di  elevare  la  responsabilità  del  deposi- 
tario per  patto  fu  ignota  alla  giurisprudenza  classica,  ma  che  essa 
sorse  tardi  nel  pieno  fiore  della  nuova  epoca,  in  cui  il  diritto  si  svolse, 
non  molto  prima  della  compilazione  giustinianea. 

Ma  questo  risultato  esegetico  é  troppo  poco,  se  non  si  spiega 
perché  il  diritto  classico  quella  possibilità  non  riconosceva.  Il  Segré, 
per  esempio,  si  dimostra  poco  disposto  a  riconoscere  V  interpolazione 
in  alcuni  di  questi  testi  ovvero  attribuisce  air  interpolazione  un'  im- 
portanza solamente  formale,  preoccupato  forse  sopratutto  -  se  io 
scorgo  bene  -  dalla  constatazione  che  un  aggravamento  di  respon- 
sabilità per  convenzione  speciale  è  ammesso  senza  dubbio  anche  per 
altri  rapporti  (così,  per  il  commodato  cfr.  fr.  21  §  1  D.  13.  6  ;  fr.  5  §  3 
D.  eod.  ;  1.  1  C.  4.  23).  Ora,  perchè  non  era  cosi  anche  per  il  de- 
posito ? 

Il  Rotondi  segui  una  via  diversa,  certo  molto  prudente,  in  fondo 
molto  istruttiva.  Egli  non  potè  disfarsi  delP  interpolazione  eseguita 
nel  fr.  7  §  15  D.  2.  14,  ma  ritenne  ciò  non  ostante  genuini  tutti  gli 
altri  testi.  E  spiegò  la^  cosa  in  questo  modo  :  «  Il  patto,  con  cui  si 
aumenta  la  responsabilità,  non  ha  efficacia  se  non  quando  si  faccia 
luogo  air  a.  in  ius,  perché,  com'  è  noto,  solo  nei  giudizi  di  b.  f.  si 
riconosce  valore  ai  '^pacta  in  continenti  facta""  anche  a  favore  del- 
l' attore,  e  all'  a.  in  ius  si  riferivano  senza  dubbio  Aristone  e  Celso 
padre,  e  Nerazio,  menzionando  il  deposito  accanto  al  mandato  :  in- 
vece neir  o.  in  factum,  di  natura  più  rigida,  non  si  poteva  aumen- 
tare la  responsabilità  oltre  la  misura  tipica  che  la  formola  stessa 
stabiliva,  e  a  questa  probabilmente  si  riferisce  nel  passo  citato  Pom- 

^)  Questo  rilievo  mi  conferma  nell' opinione  che  la  costituzione  dioclezianea 
sia  stata  mutata  da  Ermogeniano  stesso,  anziclié  dall'autore  della  CoiZafto,  come 
potrebbe  anche  pensarsi. 
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ponio,  poiché  appunto  solo  la  natura  quasi  penale  di  quest'  ultima 
forinola  poteva  far  sorgere  in  lui  il  dubbio  che  non  valesse  neppure 
il  patto  di  rinunzia  ali*  azione  ». 

Per  vagliare  la  boirtà  di  questa  ipotesi,  conviene  per  un  momento 
lasciar  da  parte  il  risultato  esegetico,  che  io  ho  cercato  di  raggiun- 
gere e  tenere,  invece,  presente  quello  a  cui  arrivò  il  Rotondi. 

Premesso  ciò,  si  può  subito  consentire  con  lui  che  alla  formula 
in  ius  alludessero  Aristone  e  Celso  padre,  e  Nerazio  (fr.  39  D.  17.  1) 
menzionando  il  deposito  accanto  al  mandato  e  che,  almeno  probabil- 
mente, alla  formula  in  factum  si  dovesse  riferire  invece  Pomponio 
nel  fr.  ulpianeo  7  §  1.5  D.  2.  14,  che  il  Rotondi  pure  riconosce  inter- 
polato. 

Cosi  si  può  ora  pensare,  dopo  le  acute  osservazioni  del  Segrè^), 
che  il  fr.  5  §  2  D.  13.  6  si  riferisse  anch'  esso  originariamente  al 
commento  delia  formula  in  factum,  e  si  può  in  questo  modo  spie- 
gare la  sicura  interpolazione  veduta  dall'  Eisele.  Ma  il  fr.  1  §  6  D. 
16.  3  non  si  riferisce,  data  la  sua  collocazione,  ad  alcuna  formula. 
La  costituzione  deirimp.  Alessandro  (1.  1  C.  4.  34)  è  assoluta  e  dalla 
diversità  della  formula  prescinde. 

In  conclusione,  questa  via,  seguita  per  ritenere  l'interpolazione 
in  qualche  testo,  ma  per  negarla  in  molti  altri,  non  è  sicura.  Oltre 
che  può  essere  difficile  o,  per  lo  meno,  dubbio  il  dire  se  abbiamo 
innanzi  un  commento  alla  formula  in  factum  o  un  commento  alla 
formula  in  ius  (tale  è  il  caso  del  fr.  7  §  15  D.  2.  14  e  sopra  tutto 
del  fr.  5  §  2  D.  13.  6),  altre  volte  abbiamo  innanzi  non  commenti  alle 
formule,  ma  affermazioni  che  non  hanno  relazione  alcuna  con  quei 
commenti. 

Quelle  affermazioni,  se  fossero  genuine,  dovrebbero  condurre  a 
ritenere  che  sempre,  qualunque  azione  fosse  stata  esperita,  sia  Va. 
in  factum,  sia  F  a.  in  ius,  era  possibile  elevare  già  nel  diritto  classico 
la  responsabilità  del  depositario  oltre  la  misura  normale  mediante  il 
patto. 

Ma  siccome  -  e  ciò  ha  rilevato  molto  sagacemente  il  Rotondi  - 
questa  elevazione  della  responsabilità  neir  a.  in  factum,  che  era  (an- 
che dopo  il  sorgere  delF  a.  in  ius)  perdurante   e  predominante,  non 

1)  Loc.  cit.,  p.  354  ST^g. 
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poteva  in  modo  alcuno  verificarsi,  cosi  noi  abbiamo  qui  -  se  io  non 
erro  -  un  nuovo  argomento  per  concludere  che  quelle  affermazioni 
non  possano  appartenere  ad  un*  epoca,  che  aveva  ancora  per  il  de- 
posito le  due  formule^  cioè  air  epoca  classica,  ma  appartengano  in 
parte  all'  epoca  romano-ellenica,  in  parte  air  epoca  giustinianea,  in 
cui  il  procedimento  formulare  non  era  sopravvissuto  ed  una  sola 
azione  in  ius,  di  buona  fede,  al  deposito  era  lasciata 

Ma  questa  considerazione  non  basta  ancora.  Essa  giunge  in  buon 
punto  per  corroborare  T  esegesi  che  dei  varii  testi,  relativi  a  questa 
materia,  io  ho  fatto  :  non  giunge  ancora  però  a  spiegarla.  Poiché, 
anche  il  commodato,  ad  es.,  aveva  una  doppia  formula,  come  il  de- 
posito :  ma  per  il  commodato,  quando  si  faceva  luogo  air  a.  in  ius, 
un  aggravamento  di  responsabilità  per  convenzione  speciale  era  pos- 
sibile. 

Perchè  questo  non  accadeva  per  il  deposito  ? 

Accogliendo  V  esegesi  da  me  svolta,  V  indagine  condotta  attra- 
verso le  fonti  permette  di  concludere  che  il  diritto  classico  ammet- 
teva un  aggravamento  di  responsabilità  mediante  patto  in  alcuni  giu- 
dizi di  b.  f.  (^ad  es.:  commodato,  società,  locazione)  ma  non  in  altri: 
precisamente,  non  in  quelli  in  cui,  come  nel  deposito,  si  avevano 
innanzi  persone  «  negotium  alienum  gerentes  ». 

In  questi  casi  il  diritto  classici  -  come  gli  studi  del  De  Medio, 
del  Mitteis  e  del  Rotondi  hanno  dimostrato  -  limitava  la  responsa- 
bilità al  dolo.  Ora  questa  doveva  essere  una  responsabilità  rigida, 
fissa,  senza  variazioni,  senza  oscillazioni.  La  possibilità  di  aumentare 
questa  responsabilità  per  patto  non  era  riconosciuta. 

Parrebbe  riconosciuta  la  prima  volta  soltanto  in  una  costituzione 
dioclezianea  dell'  anno  294. 

e.  22  C.  2.  18  (19):  «Negotium  gerentes  alienum  non   inter- 
veniente speciali  pacto  casum  fortuitum  praestare  non   compel- 

luntur  ». 

Trattasi  di  una  costituzione  post-classica,  e  quindi  io  non  me 
ne  dovrei  gran  che  preoccupare. 

Ma,  siccome  a  me  pare  che  questa  possibilità  di  elevare  la  re- 
sponsabilità per  patto  non  doveva  essere  ancora  nota  neppure  a  Dio- 
cleziano, cioè  nei  primi  albori  dell'  epoca  romano-ellenica,  cosi  non 
credo  inopportuno  avanzare  il  dubbio  a  proposito  della  sua  genuinità. 
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€Non  interveniente  speciali  pacto»  è  un  inciso  avente  aspetto 
emblematico!)  e  deve  esser  caduto  nel  testo  dalla  mano  di  quei 
compilatori  che  pure  dopo  «  casum  »  soggiunsero  molto  probabilmente 
«fortuitum^^.  Il  tenore  genuino  della  costituzione  doveva  essere: 

«  Negotium  gerentes   alienum   casum  praestare  non  com- 

pelluntur  ». 

Ciò  tanto  più,  se  si  considera  che  autore  di  questa  e.  è  quel  Dio- 
cleziano, che  un'  altra  volta  -  come  la  Collatio  (X.  3)  riferisce  -  in 
modo  reciso  dichiara: 

«  Ewn,  qui  suscepit   depositum^   dolum,   non  etiam   casum 

praestare,  certi  iuris  est». 

Le  cose  sono  mutate  nella  sviluppatasi  epoca  romano-ellenica, 
sopratutto  nell'epoca  giustinianea.  In  quest'epoca  il  patto,  che  au- 
menta la  responsabilità  del  depositario,  è  valido.  «  Contractus  enim 
legem  ex  conventione  accipiunt».  Ecco  il  nuovo  punto  di  vista,  da 
cui  considerano  le  cose  i  compilatori,  che  in  questo  modo  interpo- 
lano -  come  la  dottrina  è  concorde  nel  ritenere  -  il  fr.  1  §  6  D.  16.  3! 

Il  nuovo  punto  di  vista  si  sostituisce  all'antico  oscurandolo  e 
sopraifacendolo.  11  deposito,  che  nella  nuova  epoca  è  stato  riassunto 
decisamente  nella  categoria  dei  «  contractus  »,  non  poteva  rappre- 
sentare un'eccezione. 

Cosi  -  io  credo  -  il  risultato  esegetico,  che  mi  sembra  già  per 
se  stesso  sufficientemente  dimostrato,  si  può  anche  agevolmente 
spiegare. 

IL 

La  responsabilità  del  depositario  poteva  nel  diritto  romano  essere 
diminuita  -  cioè,  dal  momento  che  il  depositario  era  responsabile 
soltanto  per  dolo,  eliminata  -  per  patto? 

Due  testi  lo  affermano,  inseriti  nel  titolo  De  pactis  (2.  14),  l'uno 
di  Ulpiano,  l'altro  di  Paolo. 

fr.  7  §  15:  «  Sed  et  si  quis  paciscatur  ne  depositi  agat,  se- 

cundum  Pomponium  valet  pactum  ». 

fr.  27  §  3:  *  Illud  nulla  pactione  effìci  potest  ne  dolus  prae- 

stetur:  quamvis  si  quis  paciscatur  ne  depositi  agat,  vi  ipsa  id 

pactum  videatur,  ne  de  dolo  agat:  quod  pactum  proderit». 

^)  Rilevo  il  ripetersi  della  negazione  per  dare  al  periodo  forza  affermativa  : 
non  . . .  non. 
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La  genuinità  di  questi  testi  è  stata  messa  in  dubbio  dal  Di  Marzo  i; 
rivendicata  invece  dal  Segré^  e  dal  Rotondi  s. 

A  me  pare  che  il  Di  Marzo  abbia  colto  nel  segno  e  che  il  signi- 
ficato dei  due  testi  sia  stato  con  accorte  e  facili  interpolazioni  capo- 
volto dai  compilatori. 

Una  prova  della  interpolazione,  addotta  dal  Di  Marzo,  è  la  se- 
guente. Il  fr.  7  §  15  D.  2.  14  dopo  aver  detto: 

«  sed  et  si  quis  paciscatur,  ne  depositi  agat,  secundum  Pom- 

ponium  valet  pactum  », 
osserva  : 

«item  si  quis  pactus  sit,    ut  ex    causa   depositi    omne  peri- 

culum  praestet,  Pomponius  ait  pactionem  valere  nec  quasi  contra 

iuris  formam  factam  non  esse  servandam». 

Siccome  questa  seconda  parte  del  fr.  è  alterata,  il  Di  Marzo  os- 
serva che  ì\<Uem»  costringe  a  ritenere  che  alterata  sia  pure  la 
prima  e  che  il  suo  tenore  fosse  stato  in  sostanza  questo: 

«  Sed  et  si  quis  paciscatur,  ne  depositi  agat,  secundum  Pom- 

ponium  non  valet  pactum». 

Questa  osservazione  del  Di  Marzo  fu  combattuta  dal  Segré,  il 
quale  -  come  s'  è  visto  -  riconosce  nella  seconda  parte  interpolato 
tutto  r  inciso  «  nec  quasi  contra  iuris  formam  factam  non  esse  ser- 
vandam »  ma  non  ammette  nel  testo  quella  interpolazione  sostanziale 
che  il  Di  Marzo  vi  scorse. 

Io  ho  cercato  di  dimostrare  come  quella  interpolazione  in  realtà 
vi  sia:  ho  rilevato,  anzi,  che  T interpolazione  si  debba  ritenere  più 
larga  di  quella  che  scorge  il  Di  Marzo,  e  ciò  sulla  scorta  dello  stesso 
Segré. 


Ulpiano  diceva: 
item  si  quis   pactus  sit,  ut  ex 
causa    depositi   omne   periculum 
praestet,  Pomponius    ait   pactio- 
nem non  esse  servandam. 


I  compilatori  dicono: 
item  si  quis  pactus  sit,  ut  ex 
causa  depositi  omne  periculum 
praestet,  Pomponius  ait  pactio- 
nem [valere  nec  quasi  contra 
iuris  formam  factam']  non  esse 
servandam. 


»)  Negli  Siudi  in  onore  di  V.  Lilla,  pag.  168. 

*)  Negli  Studi  in  onore  di  C.  Padda,  pag.  350. 

»)  La  misura  della  ì^esponsabilità  nell'«actio  depositi»,  pag.  34  (estr.). 
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E  accertata,  come  io  spero  che  sia,  questa  interpolazione  anche 
contro  i  recenti  dubbi  del  Segré,  l' osservazione  del  Di  Marzo  riacquista 
tutto  il  suo  valore.  L\<iiem»  vuol  dire  che,  come  Ulpiano  seguendo 
Pomponio  negava  la  validità  di  «praestare  ex  causa  depositi  omne 
periculum»,  così  immediatamente  prima  negava  la  validità  del  patto 
«  ne  (quis)  depositi  agat  ». 

L'interpolazione,  così  accertata  in  questo  fr.,  è  sufficiente  a  far 
ritenere  alterato  anche  il  successivo  fr.  '27  §  3  D.  eod.  Una  interpo- 
lazione getta  luce  sull'  altra.  Se  indizi  speciali,  linguistici  sopratutto, 
attestanti  la  interpolazione,  in  questo  secondo  fr,  non  emergono,  bi- 
sogna tener  presente  che  si  triitta  di  uno  dei  più  scaltri  e  cauti 
modi  coi  quali  si  possono  alterare  i  testi  classici:  sì  conservano 
possibilmente  tutte  le  parole,  capovolgendone  però  con  una  semplice 
insospettabile  particella  il  lignificato. 


Paolo  diceva: 
lUud  nulla  pactione  eflBci  po- 
test  ne  dolus  praestetur:  ut  si 
quis  paciscatur  ne  depositi  agat, 
vi  ipsa  id  pactum  videatur,  ne 
de  dolo  agat:  quod  pactum  non 
proderit. 


I  compilatori  dicono: 
Illud  nulla  pactione  effìci  po- 
test,  ne  dolus  praestetur:  [quam- 
vis']  si  quis  paciscatur  ne  depo- 
siti agat,  vi  ipsa  id  pactum  vi- 
deatur, ne  de  dolo  agat:  quod 
pactum  proderit. 


Anche  a  prescindere  dall' alterazione  del  fr.  7  §  15  fatta  dai  com- 
pilatori nello  stesso  senso,  anche  senza  il  sussidio  di  indizi  lingui- 
stici, r  alterazione  del  fr.  27  §  3  si  deve  ritenere  sicura,  perchè  questo 
fr.  manca  di  logica.  Lo  ha  notato  il  Di  Marzo,  ed  è  vero.  Se  si  ri- 
costruisce il  testo  di  Paolo,  così  come  io  V  ho  ricostruito,  si  capisce 
perchè  Paolo  dica  <i nulla  pactione».  Se  lo  si  lascia,  come  è  stato 
alterato  dai  compilatori,  «nulla  pactione  >>  è  un  non  senso;  peggio, 
implica  una  evidente  contraddizione.  «  Nulla  pactione  »^  se  pure  le 
parole  hanno  ancora  un  significato,  vuol  dire:  non  solo  il  patto  «ne 
dolus  praestetur  -  il  patto,  cioè,  per  il  quale  espressamente  si  resta 
esonerati  dalla  prestazione  del  dolo  -  ma  anche  il  patto  che  ha  per 
oggetto  la  non  prestazione  del  dolo,  sebbene  non  espressamente,  non 
in  modo  diretto:  esempio,  il  patto  di  non  agire  per  il  deposito,  che 
è  indirettamente,  vi  ipsa,  un  patto  di  non  agire  pel  dolo. 

L'interpolazione  di  questi  testi  sì  può   dire   che   resti  assodata. 
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se  si  passano  brevemente  in  rassegna  le  diverse  maniere,  nelle  quali 
essi  vennero  interpretati. 

Il  Segréi),  a  cui  aderisce  il  Rotondi  2),  avverte  che  ammettere  la 
validità  del  patto  ne  quis  depositi  agat  o  della  corrispondente  libe- 
ratìo  legata  (fr.  8  §  7  D.  34.  3)  non  è  per  nulla  strano,  in  quanto 
che  in  questi  casi  si  presenta  in  prima  linea  Tatto  di  liberalità  di 
chi  rinuncia  ad  un  proprio  diritto,  e  di  fronte  a  questa  chiara  ma- 
nifestazione di  volontà  cedono  gli  scrupoli  che  sorgono  invece  contro 
un  patto  diretto  immediatamente  a  liberare  dalla  responsabilità  per 
il  dolus. 

Ora,  quesf  osservazione  del  Segré,  senza  dubbio  acuta,  non  ri- 
solve a  mio  avviso  la  difficoltà  e  scaturisce,  piuttosto,  da  un  equivoco. 
Per  quanto  riguarda  la  liberatio  legata  bisogna  essere  perfettamente 
d'accordo  col  Segré:  ma  il  patto  ne  quis  depositi  agat  è  cosa  ben 
distinta.  Il  fr.  8  §  7  D.  34.  3  (Pomp.  1.  6''  ad  Sab.)  ammonisce:  «Et 
ei  liberatio  recte  legatur,  apud  quem  deposuero  vel  cui  commoda- 
vero  pignorive  dedero  vel  ei  quem  ex  furtiva  causa  mihi  dare 
oportet  ». 

Cioè,  ammonisce  che  si  può  mediante  legato  esonerare  alcuno 
dalla  responsabilità  incorsa  ex  causa  depositi  o  ex  causa  furtiva. 
Che  si  può  -  in  altre  parole  -  esonerare  dalla  responsabilità,  anche 
se  è  esclusivamente  fondata  sul  dolo,  quando  però  in  questa  respon- 
sabilità già  si  incorse,  quando  il  dolo  si  è  già  verificato.  Perciò, 
oltre  questo  fr.  in  cui  è  detto  che  «  liberano  recte  legatur  ei  quem 
ex  furtiva  causa  mihi  dare  oportet»  anche  il  fr.  7  §  14  D.  2.  14 
avverte  che  «  et  de  furto  pacisci  lex  permittit  ».  E  la  cosa  si  in- 
tende da  sé. 

Si  stabilisce  per  patto  di  non  chiamare  alcuno  a  rispondere  di 
un  dolo  già  commesso  o  si  esonera  alcuno  da  questo  dolo  già  com- 
m,esso  mediante  legato.  Ma  tra  il  patto  di  non  chiamare  alcuno  a 
rispondere  di  quel  dolo  e  il  patto  di  non  agire  per  il  deposito  la 
differenza  è  grande.  Il  primo  patto  non  contiene  quell'immoralità 
che  è,  invece,  insita  nel  secondo.  Poiché  pattuire  con  alcuno  che 
non  sarà  tenuto  colPactio  depositi,  che  non  sarà  -  cioè  -  tenuto  per 


*)  Loc.  cit.,  pag.  350  sg. 
•)  Loc.  cit-,  p.  34  sg. 
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il  dolo  che  commetterà,  è  realmente  pattuire  una  cosa  immorale,  un 
tutelare  da  ogni  possibile  azione  il  dolo  stesso. 

La  difficoltà  -  adunque  -  di  spiegare  quei  testi,  quando  ancora 
si  vogliano  ritenere  genuini,  permane. 

Le  altre  spiegazioni  messe  innanzi  sono,  quale  piìi  quale  meno, 
tutte  infelici.  Le  espongo  rapidamente. 

Il  grande  Cuiacio  si  dimostra  oscillante.  Dapprima  osserva: 
«  Si  quis  paciscatur  se  si  forte  quid  deinceps  deposuerit,  vel 

commodaveHt  (!),  depositi  vel  commodati  (\)  non  acturum,  verius 

est  contra  ius  publicum  pactionem  fieri,  atque  ideo  inutilem  esse. 

Sed  si  perfecto  contractu  paciscatur  ne  depositi  vel  commodati  (1) 

agat,  de  iure  privato  paciscitur  et  ideo  pactum  valet»i). 

Ma  in  altro  luogo  delle  sue  opere  rileva  : 

«  Pleraque  licent  tacite,  quae  non  licent  expressim.  Exempli 

gratia:  tacite  pacisci  licet,  ne  de  dolo  agatur,  ut  si  paciscar,  ne 

agatur  depositi,  tacite  pactus  videor,  ne  de  dolo  agatur,  et  valet 

pactio;   quae    expressim   ita  facta,  ne  de  dolo  ageretur,  non  va- 

leret  »  ^). 

Questa  seconda  spiegazione,  dal  Cuiacio  presentata  per  risolvere 
quella  difficoltà,  è  quella  più  comunemente  accolta  nella  dottrina  me- 
dievale e  aff'acciata,  anche,  dalla  dottrina  recente  8). 

Ad  altra  spiegazione  ricorre  il  Noodt.  Il  patto  ne  quis  depositi 
agat  -  egli  avverte  -  «  non  idcirco  proderit  paciscenti  ne  dolo  malo 
agens  in  re  deposita,  conveniatur  actione  depositi:  tantum  huc  perget: 
ne  amissa  aut  deteriorata  re  deposita  depositarli  culpa  aut  negle- 
gentia,  eius  periculum  ad  depositarium  spectet.  hoc  patitur  civilis 
et  naturalis  ratio,  quod  si  vim  Luius  pacti  ultra  porrigat  depositarius, 
abstinendum  est  a  tam  impudente  et  improba  explicatione  »  ^). 

Il  DonelloS),  a  cui  pare  aderire  il  Gliick  6),  a  sua  volta  osserva: 
«  Nemo  dubitabit,  quin  haec  pactio:  ne  depositi  tecum  agam, 

tibi  prosit,  ut  Paulus  loquitur;  et  tamen  verum  est,  non  ad  hoc 

*)  Op.  omnia,  ed.  neap.,  I,  p.  s)30. 
3)  Op.  omnia,  ed.  neap.,  VII,  p.  1358. 

8)  Fra  gli  antichi  v.  A.  Fabro,  Ratlonalia,  alla  1.  7  §  15  D.  2.  14;  Pothier, 
Pandectae  lustin.,  h.  t.  n.  LIX,  nota  i.  Fra  i  moderni  v.  Riccobono. 
*)  Op.  omnia,  I,  p.  466  sg. 
«)  Comm.  iur.  civil,,  libro  XVI,  e.  6,  p.  876. 
«)  Comm.  alle  Pandette,  h.  t.,  p.  727,  n.  98  (trad.  ital). 
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prodesse,  ne  de  dolo  tuo,  de  quo  constet,  reete  agam.  Proderit 
60,  ut  si  dicas  te  amisisse,  quamvis  non  probes,  absolvi  debeas 
propter  conventionem  :  quod  quidem  conventione  non  interposita 
futurum  non  erat,  ubi  diximus,  omissionem,  quam  alleges,  abs 
te  probari,  aut  condemnari  debere.  Quodsi  conteiidam,  rem  adhuc 
apud  te  esse,  aut  amissam  dolo  malo,  et  probationem  in  me  su- 
scipiam,  audiendus  sum  nec  pactio  obstabit,  quae  sine  manifesta 
turpitudine  non  potuit  tibi  concedere,  ut  impune  in  deposito  me 
fraudares  ». 

È  inutile  insistere  sul  nessun  valore  di  queste  spiegazioni  Anche 
il  noto  aforisma  «  expressa  nocent  non  expressa  non  nocenf  »,  rite- 
nuto pur  sempre  come  il  mezzo  più  acconcio  per  chiarire  quei  testi, 
è  -  come  ha  osservato  il  Di  Marzo  ^)  -  senza  dubbio  improbabile  dal 
punto  di  vista  del  diritto  classico^  che  solo  entro  certi  limiti  gli  at- 
tribuisce valore  ^). 

Più  ragionevolmente  il  De  Medio  3)  fa  dipendere  V  anomalia  di 
quei  testi  dal  tardo  sviluppo  che  il  patto  ne  dolus  praestetur  ha  avuto 
nel  diritto  romano.  In  questo  modo  : 

«  La  notizia  della  convenzione  ne  dolus  praestetur  -  spiega  il 
De  Medio  -  relativamente  più  antica,  risale  a  Celso  (fr.  23  D.  50.  17: 
Celsus  putat...  et  ita  utimur).  Vuole  però  essere  notato  come  Fopi- 
nione  celsina  non  sia  valsa  a  scuotere  subito  il  principio  delP  eflBcacia 
delle  convenzioni  di  non  prestare  il  dolo.  Di  fatti  Pomponio  prima  e 
Paolo  poi  ammettono  la  validità  del  patto  si  quis  paciscatur,  ne  de- 
positi agat.  Malgrado,  come  dice  Paolo,  vi  ipsa  idpactum  videatur, 
ne  de  dolo  agat,  iMit2iV\di  pactum  proderit.  Certamente  secondo  Paolo 
id  nulla  pactione  effici  potest  ne  dolus  praestetur,  ma  codesto  prin- 
cipio, probabilmente  in  vigore  assai  prima,  non  vale  in  materia  di 
diritto  privato,  ove  il  danno  voluto  del  singolo  -  come  nel  caso  che 
si  sia  pattuito  di  non  agire  coir  a.  depositi  -  non  si  ripercuote  sugli 
altri,  sibbene  nei  casi  (ad  es.  :  ne  furti  agam  vel  iniuriarum)  in  cui 
conventio  in  alia  re  facta^  aut  cum  alia  persona,  in  alia  re  aliave 
persona  noceat.  In  altri  termini,  perchè  il  pactum  conventum  riguar- 

1)  Note  critiche  ecc.,  in  Studi  per  Lilla,  p.  3  (eslr.). 

2)  Cfr.  il  Ir.  195  D.  50.  17  con  il  fr.  52  D.  35.  1. 

')  il  patto  di  non  prestare  l'evizione  ecc.,  in  Bull,  déll'ist.  di  dir.  rem..  XVI, 
leOl,  p.  8  sg. 
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dante  T  irresponsabilità  per  dolo  sia  efficace,  occorre  che  a  re  privata 
remotum  non  sit  (fr.  27  §  4  D.  2.  14).  L'opinione  di  Celso  prevale  e 
domina  incontrastata  con  Ulpiano  {et  ita  utimur).  Ornai  anche  nel 
campo  delle  contrattazioni  private  il  principio  "  illud  nulla  jiactione 
effìci  potest,  ne  dolus  praestetur''  esplica  la  sua  completa  efficacia». 

Questa  spiegazione  storica  dello  sviluppo  delT  inefficacia  del  patto 
ne  dolus  praestetur,  messa  innanzi  dal  De  Medio,  seguendo  per  la 
prima  volta  una  via  diversa  da  quelle  sin  qui  seguite,  constata  per 
lo  meno  che  con  V  inefficacia  di  quel  patto  i  testi,  che  ammettono 
la  validità  del  patto  di  non  agire  per  il  deposito,  sono  in  evidente 
contrasto.  Ma  neanche  questa  spiegazione  ha  buon  fondamento.  I 
giureconsulti  avrebbero  esplicitamente'  dichiarato  quel  motivo,  che  il 
De  Medio  suppone,  per  cui  in  alcuni  casi  il  patto  ne  dolus  praestetur 
era  nullo;  in  altri,  no:  non  potevano  limitarsi  a  fare  distinzioni, 
senza  spiegarle.  Se  non  le  spiegano,  e'  è  da  p4,rgomentare  che  distin- 
zioni non  e'  erano. 

Così  stando  le  cose,  il  contrasto  fra  i  testi  che  dicono  nullo  il 
patto  ne  dolus  praestetur  e  quelli  che  dicono  valido  il  patto  ne  (quis) 
depositi  agat  è  -  di  fronte  al  diritto  classico  -  irreducibile.  Nessuna 
delle  spiegazioni  addotte  è  sostenibile,  né  alcuna  altra  spiegazione, 
da  queste  diversa,  si  può  addurre.  Bisogna  riconoscere  il  contrasto  : 
ammettere  V  anomalia  dei  testi  relativi  al  deposito. 

Non  a  questa  stessa  conclusione  siamo  costretti  a  venire  se,  in- 
vece che  di  fronte  al  diritto  classico,  ci  collochiamo  di  fronte  al  di- 
ritto giustinianeo.  Di  fronte  a  questo  diritto  il  contrasto  appare  ri- 
ducibile, r  anomalia  accenna  a  svanire. 

Nell'epoca  giustinianea,  come  già  nell'epoca  classica,  si  dice  che 
la  responsabilità  del  depositario  è  limitata  ni  dolo.  In  tutti  gli  altri 
contratti  classici  troviamo  la  responsabilità  estesa  anche  alla  colpa: 
solamente  nel  deposito  i;  si  dice  che  il  dolo  l\  ancora  V  unica  fonte  di 
responsabilità.  L'affermazione  è  vera,  in  quanto  che  la  colpa,  con  tutti 
i  suoi  gradi,  non  è  fonte  di  responsabilità  nel  deposito,  come  lo  è  in 
tutti  gli  altri  contratti. 

Le  espressioni,  con  le  quali  Giustiniano  altera  in  questa  materia 
i  testi  classici  :  dissoluta  negligenza prope  dolum  est  (fr.  29  pr.  D.  17. 1), 

')  Anche  nel  precario  si  risponde  soltanto  per  il  dolo,  mn  questo  istituto  entra 
nel  regime  contrattuale  soltanto  nell'epoca  giustinianea. 
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lata  neglegentia  pi^ope  fraudem  accedit  (fr.  7  §  1  D.  26.  1 0)  ;  lata 
culpa  dolo  comparabitur  (fr  1  §  1  D.  11.  6);  culpa  dolo  proxima 
(fr.  8  §  3  D.  43.  25)  :  magna  neglegentia  in  doli  crimine  cadit  (fr.  1 
§  5  D.  44.  7);  dolum  accipere  debemus  et  latam  culpam  (fr.  5  §  15 
D.  36.  4)  ;  culpa  dolo  proxima  dolum  repraesentat  (fr.  1  §  2  D.  47. 4) 
gli  permettono  di  dire  ancora  che  il  depositario  non  è  responsabile 
che  per  il  dolo,  in  quanto  che,  se  egli  pure  per  la  colpa  grave  è  te- 
nuto, questa  rientra  nel  dolo.  Glielo  permette  di  dire  sopratutto  il 
fr.  226  D.  50.  16,  un  fr.  inserito  nel  titolo  De  verborurum  significa- 
tione{\),  che  sentenzia:  <i.  magna  culpa  dolus  est». 

Ma  Giustiniano,  se  usava  in  questi  casi  ricorrere  alP  equipara- 
zione al  fine  di  estendere  la  responsabilità  anche  alla  colpa  grave, 
invece  di  procedere  più  semplicemente  (come  in  altri  casi  ha  fatto), 
col  dire  espressamente  che,  oltre  che  per  il  dolo,  anche  per  la  colpa 
grave  si  è  tenuti,  non  poteva  credere  in  una  sostanziale  equipara- 
zione. Lo  ha  già  rilevato  bene  lo  stesso  De  Medio  i).  «  La  generalità 
della  norma  delF  equiparazione,  la  sua  grande  portata  quanto  agli 
effetti,  fanno  sì  del  dolo  e  della  colpa  lata  due  termini  che  pratica- 
mente si  equivalgono,  ma  non  toccano  punto  la  natura  della  colpa 
grave.  Questa  resta  sempre  uria  specie  qualificata  di  negligenza  ». 

Giustiniano  non  poteva  ridurre  F irriducibile:  fondere  in  un  con- 
cetto solo  due  concetti  che  si  elidono.  Al  concetto  negativo  del  dolo 
corrisponde  il  concetto  positivo  della  buona  fede:  al  concetto  nega- 
tivo della  colpa,  anche  gravz,  corrisponde  il  concetto  positivo  della 
diligenza.  Giustiniano  si  compiaceva  di  eseguire  F  alterazione  dei  testi 
classici  ricorrendo  a  quelF  equiparazione,  perchè  form,almente  salvava 
il  principio  che  il  solo  iudicium  (per  lui  più  propriamente:  il  solo 
contratto)  classico,  in  cui  la  responsabilità  è  limitata  al  dolo,  è  il  de- 
posito. Sostanzialmente  non  poteva  ignorar  di  mutarlo. 

E  questa  sostanziale  mutazione  che  ora  per  la  prima  volta  con- 
sente di  ritenere  valido  il  patto  di  non  agire  per  il  deposito,  quan- 
tunque sia  ancor  nullo  il  patto  di  non  agire  per  il  dolo. 

I  due  patti  non  sono  più  la  stessa  cosa,  come  lo  erano  nel  diritto 
classico.  Una  differenza  è  nata:  e  questa  differenza  ha  subito  agito 


1)  Valore  e  portala   della   regola  «  mapna  culpa  dolus  est»*  in   Studi   pet 
FadUa,  p.  24:). 
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Giustiniano  sembra  intendere  che  ancora  nella  sua  epoca  i  due 
patti  «  vi  ipsa  »  si  corrispondano.  Ma  non  è  vero.  A  noi  può  sem- 
brare che  Giustiniano  intendesse  così,  se  leggiamo  superficialmente 
i  due  testi  che  sono  usciti  interpolati  dalle  sue  mani,  e  non  ci  preoc- 
cupiamo del  motivo,  del  solo  o  almeno  più  profondo  motivo,  che  può 
aver  determinato  T  interpolazione.  Giustiniano  ha  certi  suoi  metodi 
di  interpolare  i  testi,  che  dimostrano  il  suo  zelo  di  conservare  quanto 
pili  materiale  classico  è  possibile,  ma  attestano  ad  un  tempo  (e  per 
ciò)  quanto  poco  onore  egli  renda  certe  volte  alla  logica;  quanto  poco 
rispetto  -  si  potrebbe  anche  dire  -  egli  nutra  per  sé.  Giustiniano 
doveva  rimaneggiare  i  due  testi  di  Ulpiano  e  di  Paolo  per  manife- 
stare chiaramente  il  suo  pensiero,  per  esporre  precisamente  il  prin- 
cipio nuovo.  Invece  di  rimaneggiare,  ritoccò.  Il  principio  è  afi^ermato, 
ma  in  un  modo  illogico,  e  senza  darcene  la  profonda  ragione. 

Che  la  ragione  sia  quella  addotta  da  me,  non  mi  par  dubbio. 
Essa  riceve  luce  da  una  interpolazione,  che  nelle  nostre  fonti  è  già 
stata  scorta  ed  io  nel  principio  di  questo  scritto  ho  accettato.  Il  giu- 
rista classico  non  poteva  scrivere: 

«  Si  convenit,  ut  in  deposito    et   culpa   praestetur,  rata   est 

conventio . . .  Illud  non  probabis,  dolum  non  esse  praestandum 

si  convenerit  ..»  (fr.  1  §  7  D.  16.  3). 

Non  poteva  cioè  scrivere  :  «  {in  deposito)  dolum  non  esse  prae- 
standum >\  Può  scrivere  cosi  chi  sa  che  nel  deposito,  oltre  che  per 
il  dolo,  si  risponde  anche  per  qualche  altra  cosa.  Può  scrivere  cosi 
-  io  dico  -  Giustiniano,  che  fa  incombere  al  depositario  la  respon- 
sabilità per  colpa  grave,  quantunque  esteriormente  sembri  conside- 
rarla anch'  essa  dolo. 

Se  ora  si  vede,  la  spiegazione  da  me  addotta  -  V  unica  che  io 
oserei  credere  possibile  e  giudicare  convincente  -  fa  rivivere  in  ap- 
parenza la  vecchia  spiegazione  già  affacciata  dal  Noodt.  Se  non  che 
il  Noodt  non  distingueva  -  come  è  necessario  distinguere  -  tra  epoca 
classica  ed  epoca  giustinianea.  Inoltre  egli  ammetteva  che  il  patto 
di  non  agire  per  il  deposito  spiegasse  la  sua  efficacia  quando  il  de- 
positario era  in  colpa  (grave),  non  quando  era  in  dolo.  Io  invece  ri- 
tengo -  e  mi  sembra  chiusa  ogni  altra  via  d'uscita  -  che  il  patto 
di  non  agire  per  il  deposito  spiega  neir  epoca  giustinianea  la  sua 
efficacia  giuridica  completa;  anche  per  il  dolo  non  si  potrà  più  agire: 
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ciononostante  il  patto  di  non  agire  per  il  deposito  non  è  ora  neces- 
sariamente il  patto  di  non  agire  per  il  dolo. 

La  spiegazione,  a  cui  accennano  le  scuole  bizantine  (Bas.  XI.  1. 
27  [Heimb.  I.  604]),  non  modifica  queste  conclusioni. 

I  maestri  greci  richiamano  per  i  primi  F aforisma:  «expressa 
nocent  non  expressa  non  nocent  »,  che  da  quel  tempo  in  poi  è  stato 
fino  ai  giorni  nostri  invocato.  Ma  non  credo  che  questo  principio 
avrebbe  potuto  -  da  solo  -  produrre  quelle  interpolazioni.  Avendo 
neir  epoca  giustinianea  acquistato  valore  generale,  vi  ha  contribuito  : 
non  fu  la  causa  vera,  o  -  per  lo  meno  -  la  causa  sola.  Siccome  vi 
contribuì,  e  siccome  è  il  principio,  che  s'  adatta  a  interpretare  i  testi 
nella  forma  con  la  quale  li  manipolò  Giustiniano,  i  maestri  greci  lo 
richiamano.  Il  principio  veramente  operatore  è  lasciato  nell'ombra  i). 

Dr.  Emilio  Albertario. 


1  Intorno  alla  validità  del  patto  di  non  prestare  la  colpa  grave  v.  Pacchioni, 
Corso  di  diritto  rotnano,  li,  ed  una  acuta  nota  in  Riv.  di  dir.  comtn.,  1911,  fa- 
scicolo 12. 


LA  RESPONSABILITÀ  DELL'"HERES  TUTORIS" 

PER  PATTO  DEL  SUO  AUTORE 


1.  La  revisione  a  cui  il  Mitteis  i)  ha  recentemente  sottoposto  la 
dottrina  della  colpa  e,  in  particolare,  della  misura  dalla  responsabi- 
lità in  materia  contrattuale,  lo  ha  portato  a  concludere  che  al  diritto 
romano  classico  è  ignota  la  responsabilità  per  colpa  non  solo  del  man- 
datario ma  anche  del  socio  e  del  tutore.  Nonostante  le  obiezioni  mosse 
dal  Kùbler  al  quale  si  è  associato  sostanzialmente  il  Girard  2),  io  ri- 
tengo che  il  Mitteis  sia  pienamente  nel  vero:  in  altro  mio  scritto  3) 
io  ho  cercato  di  arrivare  agli  stessi  risultati  per  un  caso  che  era  ri- 
masto fin  qui  indeciso,  la  fiducia,  dimostrando  anche  per  questa  la 
limitazione  della  responsabilità  al  dolo,  fino  alla  prima  parte  del  regno 
dei  Severi;  col  che,  oltre  a  corroborare  con  una  nuova  applicazione 
r  ipotesi  deir  insigne  romanista  di  Lipsia,  io  credo  aver  fatto  sì  che 
si  possa  ritenere  eliminata  storicamente  la  nota  controversia  sul  ca- 
rattere infamante  o  meno  della  condanna  che,  in  questi  giudizi,  abbia 
per  presupposto  la  semplice  colpa.  Qui  io  mi  propongo  di  mostrare 
come  dalle  medesime  basi  sia  possibile  prender  le  mosse  per  la  so- 
luzione di  una  difficoltà  che  diede  molto  filo  da  torcere  ai  romanisti 
del  tempo  andato  senza  che  ne  sapessero  trovare  una  via  d'uscita 
appena  soddisfacente:  cioè  la  singolare  configurazione  della  respon- 
sabilità deir  erede  del  tutore  per  il  fatto  del  defunto. 

')  Mitteis,  Ròm.  Privatrecht  bis  auf  die  Zeit  Diohletians,  1  (1908)  p.  315  sg. 

2j  KUbler,  Das  Utilitdtsprinzip  als  Grund  der  Abstufung  bei  der  Vertrags- 
haftung  im  Klass.  róm.  Recht,  in  Festgabe  fitr  O.  Gierhe,  Breslau  1910,  p.  14  sg. 
estr.  ;  Girard,  Manuel  (1911)  p,  655,  n.  4.  Contro  la  tesi  generale  del  Kììbler  si  pro- 
nuncia ora  incidentalmente  Arangio  Ruiz  (Le  forinole  con  demonstratio  e  la 
loro  origine,  in  St.  econ.  e  giur.  di  Cagliari  v.  4o  p.  2»,  p.  17  dell'estr.). 

8)  r.a  misura  della  responsabilità  nell' a.  fìduciae,  in  R,  It.  Se.  giur.  51, 
(1912)  p.  137. 
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È  noto  che  da  alcuni  testi  del  Corpus  luris  risulta  in  modo  espli- 
cito che  Vheres  tutoris  risponde  soltanto  del  dolo  -  o  della  colpa  lata  - 
del  suo  autore  (cfr.  1  C.  5,54,  Severus  et  Antoninus  [197]-,  39  §  6  D. 
26, 7,  Papinianus  5  responsorum  ;  4  D.  27, 8,  Ulpianus  3  disputationum). 
Questa  massima  rappresenta  una  deviazione  cosi  singolare  e  così  grave 
dai  principii  fondamentali  secondo  cui  T  erede  subentra  nella  posizione 
giuridica  del  defunto  e  può  -  in  materia  contrattuale,  a  cui  Va.  tute- 
lae  si  richiama  -  esser  convenuto  colle  stesse  azioni  che  spettavano 
contro  il  defunto,  rispondendo  del  fatto,  del  defunto  nella  misura  me- 
desima in  cui  ne  avrebbe  risposto  quello  stesso,  che  si  è  sempre  sen- 
tito il  bisogno  di  scoprirne  una  giustificazione:  ma  i  vari  tentativi 
non  riuscirono  per  nulla  soddisfacenti,  giacché  se  ci  acconciamo  alla 
considerazione  generale,  in  cui  dal  più  al  meno  tutti  convengono  i), 
che  cioè  Terede  il  quale  deve  rispondere  della  gestione  del  tutore 
spesso  senza  averne  diretta  notizia,  o  senza  aver  mezzi  per  spiegarla 
e  difenderla,  merita  maggior  riguardo,  diciamo  una  cosa  non  irragio- 
nevole, ma  che  non  c'è  ragione  di  limitare  al  caso  della  tutela,  giac- 
ché con  altrettanta  logica  meriterebbe  di  essere  estesa  ad  ogni  caso 
in  cui"  r erede  si  trovi  a  dover  rispondere  dell'operato  del  suo  autore. 
Al  che  si  aggiunga  che  non  si  vede  la  ragione  per  cui  il  favore  con- 
cesso all'erede  deva  assumere  questa  configurazione:  la  esigenza  di 
prove  più  rigorose  a  carico  dell'attore,  o  F  imposizione  di  termini  al- 
Tesperimento  delFazione,  o.  se  mai,  la  limitazione  della  responsabilità 
air  «  id  quod  pervenit  »  sarebbero,  da  quel  punto  di  vista  pratico, 
attenuazioni  più  adeguate  che  non  questa  imperniata  sulla  maggiore 
0  minore  gravità  della  mancanza  commessa  dal  tutore  defunto  8). 

Il  problema  deve  essere  esaminato  in  due  momenti  storici  suc- 
cessivi. Dal  punto  di  vista  del  diritto  anteriore  ai  Severi,  la  difficoltà 
si  supera,  o,  per  meglio  dire,  si  elimina,  ammettendo  la  ipotesi  del 

1)  Cf.  sopratutto  Hasse,  Culpa,  p.  276;  Gluck  ad  h.  t.  §  1333.  tr.  it.  p.  f^79; 
RuDORFF,  Vcrmundschaft  3,  p.  42:  già  p.  es.  Schòppfer  {De  culpa  lata  tutorum 
ab  heredibus  praestanda,  Rostock  1709,  cit.  da  Hasse  ibid.  277,  n.  11)  «quia  res 
«longe  gravissima  est  ex  aliena  administratione  rationes  reddere».  L'anomalia 
del  principio  era  già  ben  rilevata  anche  da  Thomasius,  De  culpa  ab  heredibus 
tutorum  praestanda,  in  Diss.  acad.  2  n.  51,  p.  539  sg.  :  spec.  a  p.  559. 

2)  Dal  RuDORFF  (op.  cit.  3  p.  41,  n.  11)  rilevo  p.  es.  che  gli  Statuti  di  Franco- 
Torte  e  lo  Stadtrecht  di  Liineburg  disponevano  che  la  responsabilità  degli  eredi 
del  tutore  cessa  se  il  pupillo  non  agisce  entro  due  anni  dalla  fine  della  tutela. 
Cosi,  una  disposizione  rngionevole  è  quella  della  1.  29  D.  26-7. 
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Mitteis:  la  responsabilità  deir  erede  era  limitata  al  dolo  perchè  anche 
quella  del  suo  autore  non  andava  più  in  là.  È  questo,  a  mio  avviso, 
uno  dei  casi  di  problemi  la  cui  soluzione  diretta  si  ribella  agli  sforzi 
più  sottili  e  più  tenaci,  mentre  la  rielaborazione  di  istituti  o  di  pro- 
blemi attinenti  li  fa  indirettamente  svanire  :  press'  a  poco  come  una 
fortezza  imprendibile  per  assalto  diretto,  è  virtualmente  caduta  dopo 
Toccupazione  di  posizioni  dominanti. 

Ma  il  problema  non  si  arresta  qui  :  qui,  anzi,  comincia.  Non  basta, 
infatti,  constatare  che  in  quella  prima  fase  la  limitazione  di  respon- 
sabilità delPherestutoris  non  è  per  cosi  dire  che  un'illusione  in  quanto 
coincide  coli* identica  limitazione  per  il  tutore  stesso:  rimane  a  ve- 
dere se,  introdottasi  -  com'  è  fuor  di  dubbio  -  con  Modestino  o  poco 
prima  i),  la  responsabilità  del  tutore  per  colpa,  la  responsabilità  del- 
l'erede  sia  rimasta  qual' era  in  antico,  o  se  invece  essa  -  giusta  i 
principii  generali  -  abbia  subito  l'identico  aggravamento  per  atte- 
nuarsi poi  solo  per  opera  dei  compilatori  giustinianei:  se,  in  una 
parola,  la  posizione  privilegiata  dell'  heres  tutoris  rappresenti  nel 
Corpus  luris  una  sopravvivenza  o  una  innovazione.  Io  credo  che  la 
seconda  ipotesi  corrisponda  a  verità,  e  che  le  fonti  permettano  di 
provarla  in  modo  sicuro. 

Anzitutto  v'  è  una  larga  serie  di  testi  in  cui  la  disparità  di  trat- 
tamento tra  tutore  e  erede,  quanto  a  misura  di  responsabilità,  è  as- 
solutamente ignota  :  sia  che  essi  esprimano  il  principio  generale  della 
trasmissibilità  passiva  della,  tuielae  senza  accennare  che  in  questa 
trasmissione  essa  subisca  un'alterazione,  sia  che  parlino  indifferen- 
temente dell'azione  proposta  contro  il  tutore  o  contro  l'erede.  Enu- 
mero qui  alcuni  testi,  limitandomi  a  quelli  non  anteriori  ai  Severi, 
giacché  i  più  antichi  2)  non  proverebbero  nulla  per  questo  punto  del 

1)  Il  MiTTEJS  (op.  cil.  p.  329,  n.  1)  pensa  a  un  rescritto,  che  cadrebbe  tra  Paolo 
e  Modestino. 

2j  Servirebbero,  se  mai,  come  riprova  dell'ipotesi  generale  del  Mitteis.  Gaio 
nella  teoria  generale  della  trasmissibilità  o  no  delle  azioni  (4.  112-113)  non  fa  parola 
di  alcuna  particolarità  per  la  tutela:  è  vero  che  la  sua  esposizione  è  molto  som- 
maria, ma  d'una  specialità  cosi  singolare  forse  non  avrebbe  taciuto,  come  non 
tace,  p.  es.,  delle  eccezioni  rappresentate  ddAV adstipulator  per  la  trasmissibilità 
attiva  e  dallo  sponsor  e  fldepromissor  per  la  passiva.  Quanto  alle  1.  12  (Pompon.) 
e  49  (Paul.)  D.  44-7  dove  si  parla  di  responsabilità  dell'erede  per  dolo  del  tutore 
non  credo  possano  servire,  se  anche  genuine,  per  documentare  la  limitazione  di 
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problema:    del  resto  io  non  intendo  dare  a  questo  argomento  nega- 
tivo altro  che  un  valore  preliminare  e  sussidiario. 

Ulpianus  36  E.:  1  §  16  D.  27,  3:  hanc  actionem  etiam  in  he- 
redem  tutoris  competere  constat; 

Antoninus  [213]  3  C.  5,  54:  ad  versus  heredes  quondam  tu- 
toris tui  tutelae  actione  consiste:  in  iudicium  autem  veniet  etiam 
id  quod  tibi  tutor  ex  causa  fideiussionis  debuit; 

Alexander  [224]  1  C.  5,  57:  eligere  debes  utrum  cum  ipsis 
tutoribus  [vel  curatoribus]  heredibusve  eorum  i)  an  cum  iis  qui  prò 
eis  se  obligaverunt  agere  debeas,  vel,  si  ita  malis,  dividere  actio- 
nem; 

Gordianus  [238]  5  C.  5,  51  :  omnes  tutores  seu  heredes  eorum, 
qui  administraverunt  tutelam,  ad  eundem  iudicem  ire  etc; 

Diocletianu:  et  Maximianus  [294]  10  pr.  C.  5,  51:  si  defun- 
ctus  tutelam  vestram  administravit,  non  rerum  eius  dominium 
vindicare  vel  tenere  potes,  sed  tutelae  centra  eius  successores 
tibi  competit  actlo; 

id.  [eod.  a.]  12  G.  ibid.  :  tutelae  actio  tam  heredibus  quam 
etiam  contra  successores  competiti). 

Più  notevoli,  in  quanto  si  tratta  di  affermazioni  meno  generiche, 
sono  : 

Antoninus  [213]  2  C.  5,  54:  pater  vester  tutor  [vel  curator] 
datus  si  se  non  excusavit,  non  ideo  vos  minus  heredes  eius  tu- 


responsabilità  del  tutore:  esse  si  riferiscono  alla  nota  antitesi  tra  dolo  «ex  de- 
lieto» e  dolo  «ex  conlractu»  in  ordine  alla  massima  cassiana  della  responsabilità 
dell'erede  «in  id  quod  pervenit»:  nella  1.  12  poi,  se  anche  il  comodato  si  potesse 
eliminare  pensando  a  un'interpolazione  (dep.  et  comm.  =  fiducia?),  resta  la  nego- 
tiorum  gestio  per  cui,  nonostante  il  tentativo  fatto,  per  l'epoca  più  antica,  dal- 
l'HuvELiN  [Negotiorum  gestio,  in  Darembero  4.  50  n.  2)  la  limitazione  di  respon- 
sabilità al  dolo  pare  da  escludere. 

»)  La  trasmissibilità  dell'a.  tutelae  era-  nel  testo  classico  -  in  antitesi  colla 
intrasmissibilità  dell'azione  conli'O  gli  sponsores,  quali  erano  -  cornei  Fr.  di  Stras- 
burgo hanno  dimostrato  -  i  garanti  forniti  colla  satisdatio  rem  puìiilli  salvum 
fore.  Cfr.  i  miei  Appunti  sulla  stipulano  rem  p.  s   f.  Pavia,  1912. 

«)  Per  la  trasmiss,  passiva  in  genere  cf.  anche  3  §  1  D.  4.  4  (Ulp.);  23  D.  27.  3 
(Paul.)  :  dal  punto  di  vista  formale  poi  è  certo  che  Vintentio  della  formola  é  sempre 
in  capo  all'erede,  sia  la  lite  sito  ovvero  defuncti  nomine  (Lenel  E.  P."  309  n.  4). 


LA    KESPONSABILITÀ  DBLL'   «  HERBS   TUTORIS  » ,   ECC.  47 


telae  [velj  utili  iudicio  convenire  potestis,  quod  eum  tutelam  [seu 
curam]  non  administrasse  dicitis,  nam  etiam  cessationis  ratio 
reddenda  est^). 

L' imperaiore  dichiara  senz'  altro  che  gli  eredi  rispondono  della 
cessatio  del  tutore:  nulla  assolutamente  autorizza  a  pensare  alla  ipo- 
tesi di  una  cessatio  dolosa,  tanto  più  essendo  la  decisione  formulata 
in  modo  così  generale. 

Alexander  [229]  4  C.  ibid.  :  Heredes  eorum  qui  tutelam  [vel 
curam]  administraverint,  si  quid  ad  eos  ex  re  pupilli  [vel  adulti] 
pervenit,  restituere  coguntur;  in  eo  autem  quod  tutor  [vel  cu- 
rator]  administrare  debuit  nec  administravit,  rationem  reddere 
eos  debere  non  est  ambigendum  2). 

Si  può  addurre  anche,  sebbene  dubitativamente  quanto  alla  data: 

Paulus  8  ad  Sabin.  4  pr.  D.  27,  3:  nisi  finita  tutela  sit,  tutelae 
agi  non  potest  :  finitur  autem  non  solum  pubertate  sed  etiam 
morte  tutoris  vel  pupilli. 

Avrebbe  Paolo  taciuto  che  nella  seconda  delle  tre  ipotesi  Va.  tu- 
telae subisce  una  limitazione  speciale  nei  presupposti  della  sua  espe- 
ribilità? 

Cosi  anche: 

Ulpianus  36  ad  Ed.  4  pr.  D.  27,  7:  cum  ostendimus  heredem 
quoque  tutelae  iudicio  posse  conveniri,  videndum,  an  etiam  pro- 
prius  eius  dolus  vel  propria  administratio  veniat  in  iudicium: 

la  trasmissibilità  passiva  delPazione  è  presupposta  qui  pure  senza 
limitazione;  e,  tenuto  conto  delPantitesi  che  sta  a  base  del  dubbio 
risolto  poi  nel  seguito,  appare  che  la  responsabilità  per  dolus  defuncti 


')  L'interpolazione  del  curator,  in  un  rescritto  rivolto  a  un  caso  concreto, 
è  delle  più  tipiche,  cf.  Alibrandi,  BIDR.2,  156:  la  parola  fw^V^]  è  invece  genuina, 
perchè,  come  sembra  pensare  anche  A.,  loc.  cit.,  pare  che  il  testo  alludesse  alla 
concessione  dell'a.  tutelae  in  via  utile  nel  caso  di  cessatio  (cf.  4  §  3  D.  46.  6)  mentre 
i  compilatori,  dandole  col  «vel»  un  valore  autonomo,  alludono  all'a.  utilis  {ad 
eccemplum  tutelae)  contro  il  curator. 

-)  L'interpolazione  del  curator  è  qui  pure  verosimile,  sebbene  non  vi  siano 
argomenti  intrinseci  decisivi,  e  l'iscrizione  non  dia  qui  alcun  elemento. 
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non  è  una  condizione  speciale  ma  esaurisce  tutto  il  contenuto  delPa. 
tutelae  giusta  le  norme  fino  allora  vigenti. 

Vedansi  anche   le   cost.  2  C.  9,  12,    Antoninus  [212j;  5  C.  2,  4, 
Alexander  [227],  5  C  9,  51,  id.  [s  a.];  3  C  5,  58,  Diocl.  et  Max  [-294] 
delle  cost.  del  titolo  5,  53  mi  occuperò  in  seguito. 

Si  deve  però  subito  osservare  che  delle  disposizioni  speciali  a  fa- 
vore dell'erede  del  tutore  sono  realmente  intervenute  nella  legisla- 
zione imperiale:  ma  appunto  il  caso  testualmente  sicuro  è  una  lumi- 
nosa conferma  del  principio  che,  quanto  a  misura  di  responsabilità, 
i  classici  non  fanno  distinzione  tra  tutore  e  erede. 

Paulus  1.  9  respons.  8  §  1  D.  27,  7  i)  :  Paulus  respondit  tale 
iudicium  in  heredem  tutoris  transferri  oportere,  quale  defunctus 
suscepit.  Hoc  eo  pertinet,  ut  non  excusetur  heres  si  dicat  se 
instrumenta  tutelarla  non  invenisse:  nam  cum  ex  omnibus  bonae 
fidei  iudiciis  propter  dolum  defuncti  heres  teneatur,  idem  puto 
observandum  et  in  tutelae  actione.  Sed  constitutionibus  subven- 
tum  est  ignorantiae  heredum  [Hoc  tamen  tunc  observandum  est, 
cum  post  mortem  tutoris  heres  conveniatur,  non  si  lite  conte- 
stata tutor  decesserit:  nam  litiscontestatione  et  poenales  action es 
transmittuntur  ab  utraque  parte  et  temporales  perpetuantur]. 

Paolo  pone  la  massima  che  P  iudicium  tutelae  si  rivolge  contro 
Terede  cogli  stessi  presupposti  coi  quali  era  stato  istituito  contro  il 
tutore  (quale  defunctus  suscepit)  e,  applicando  (se  pure  Tapplicazione, 
in  questi  termini,  è  sua)  alPa.  tutelae  il  principio  per  cui  nei  b.  f.  iu- 
dicia  l'erede  risponde  pel  dolo  del  defunto,  osserva  che  all'erede  non 
gioverebbe  -  a  rigore  -  la  scusa  di  non  aver  trovato  fra  le  carte  del 
defunto  i  conti  della  gestione.  Si  osservi  come  la  questione  è  posta 
in  modo  esclusivo  sulla  base  del  dolo,  il  che  è  tanto  più  notevole  in 
quanto,  se  fosse  stato  possibile,  nella  specie,  fare  la  questione  in  ge- 
nerale sulla  colpa,  la  difficoltà  sarebbe  stata  minore,  giacché  è  solo 
per  il  dolo  che  si  sente  il  bisogno  di  ribadire  la  massima  che,  trat- 
tandosi di  un'azione  non  ex  delieto,  Terede  ne  deve  rispondere. 

1)  Dato  l'inizio  autonomo  di  questo  paragrafo,  ó  dubbio  il  suo  collegamenlo 
col  pr.  :  che  poi  il  pr,  non  possa  invocarsi  a  favore  della  responsabilità  indistinta 
dell'erede  fu  veduto  dall'IlASSE  (op.  cit.  p.  261):  cf.  anche  Gi.ilcK  (loc.  cit,  p.  525 
tr.  it.)  il  quale  riconosce  che  sarebbe  vizioso  rargomento  a  contrariis. 
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Esposto  il  principio,  Paolo  riprende:  «  sed  constitutionibus  sub- 
ventum  est  ignorantiae  heredum  ».  Quali  siano  queste  costituzioni, 
Paolo  non  lo  dice,  ma  doveva  dirlo  indubbiamente  nel  contesto  ori- 
ginale, che  è  stato  dai  compilatori  soppresso  per  sostituirvi  altra  cosa  : 
le  alterazioni  portate  in  questo  frammento  meritano  un  attento  esame, 
perchè  la  loro  dimostrazione  può  essere  di  un  certo  rilievo  per  l' in- 
dagine di  cui  mi  occupo.  Basta  una  lettura  del  testo  per  rilevare  come 
il  periodo  finale  «  hoc  tamen  -  perpetuantur  »  tronca  il  dettato  di 
Paolo,  e  tanto  più  bruscamente  in  quanto  colle  parole  precedenti  il 
giureconsulto  apriva  la  trattazione  di  un  punto  nuovo,  che  poi  avrebbe 
dovuto  spiegare.  Io  tengo  per  certo  che  tutto  quel  periodo  è  fattura 
dei  compilatori,  ai  quali  preme  di  far  rilevare  come  quanto  fu  detto 
prima  va  riferito  al  caso  in  cui  V  a.  tutelae  sia  iniziata  contro  V  erede, 
non  a  quando  V  crede  subentra  al  posto  del  defunto  dopo  la  litis  con- 
testatio:  e  ciò  -  anticipando  quanto  dovrò  svolgere,  in  seguito  -  per- 
chè essi  intendono  il  «constitutionibus  subventum  est»,  che  Paolo 
riferiva  a  un  un  caso  concreto,  nel  senso  di  quella  alterazione  gene- 
rale che  appare  dai  testi  ricordati  in  principio  :i)  i  compilatori  non  si 
accorgono  che  Paolo  invece  partiva  proprio  d-al  presupposto  che  nel 
caso  concreto  la  lite  era  già  contestata  col  tutore  (iudicium  in  heredem 
transferri  ..  quale  defunctus  suscepit^)!  Oltre  questo  elemento  sostan- 
ziale gravissimo,  indizi  formali  abbondano:  oltre  r«  hoc  tamen  tunc 
observandum  est  cum...  »  che  richiama  le  tipiche  espressioni  limi- 
tative dei  Giustinianei,  e  forse  V  ab  utraque  parte  transmittuntur  » 
che  è  per  lo  meno  poco  felice,  si  noti  la  enunciazione  dottrinale 
*  nam. .  etc.  »,  tanta  più  fuori  di  posto  in  quanto  qui  non  si  trattava 
proprio  né  di  azione  penale  né  di  azione  temporanea  !  3) 

A  che  cosa  si  riferisse  V  accenno  con  cui  Paolo  allude  a  una  con- 

1)  Che,  per  diritto  giustinianeo,  questo  inciso  (sed -heredum)  abbia  tale  por- 
tata rileva  p.  es.  il  Rudorff,  op.  cit   3  p.  39,  n.  4. 

2)  Suscipere,  come  accipere,  judicium  è  l'attività  che  il  convenuto  presta 
addivenendo  alla  contestazione  della  lite:  cf.  p.  es.  14  D  3.  2;  15  §  2,  64,  73  D.  3.  3; 
7  §  4-5  D.  10.  4;  25  §  8  D.  21.  1. 

»)  Nei  Basilici  (38.  7.  8,  Hb.  3.  737)  il  testo,  soppressa  la  parte  essenziale  del 
responso  di  Paolo  (tale-suscepit)  dà  tutto  il  rilievo  al  non  essersi  contestata  la 
lite:  ma  nell'indice  di  Doroteo  (sch.  2  ibid)  riferendosi  integralmente  il  testo  con 
la  menzione  dell'esser  già  avvenuta  la  litis  contestatio,  si  afferma  molto  netta- 
mente il  punto  di  vista  giustinianeo,  che  cioè  il  benefìcio  delle  Constitutiones  sa- 
rebbe in  questo  caso  escluso.  Cf.  anche  il  Prochiron  Aicclum.  36.  3S  (Zach.  6.313) 
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dizione  di  favore  fatta  agli  heredes  tutoris  da  costituzioni  imperiali, 
lo  sappiamo  per  buona  sorte  direttamente  dal  Codice  che  ci  conserva, 
appunto  alcune  costituzioni  in  niateri?^, 

Severus  et  Antoniuus  [205]  1  0.  5.  53:  Ad  versus  heredenT 
tutoris  ad  transferendam  tutelam  iudicem  accipiens  tempore  litis- 
ad  puberem  instrumenta  pertinentia  restituì  desiderabis.  Quod  si 
dolo  non  exhibeantur,  in  litem  iurandi  tibi  facultas  erit,  modo 
si  quondam  pupillo  debitam  adfectionem  ad  vincula  quoque  re- 
ligionis  estendere  voluerls. 

Antoninus  [212]  2  C.  ibid  :  Id  qui  rationes  tutelae  [seu  cu^ 
rae]  reposcit,  invitus  in  litem  iurare  compelli  non  potest  sed 
volens  ita  demum  audiendus  est,  si  heres  per  longam  successionem 
tutoris  instrumenta  pupillaria  dolo  circumveniendi  pupilli  gratia 
exhibere  non  vult.  §  1  Sin  vero  ncque  dolus  [ncque  lata  culpa]  i) 
ncque  fraus  hcredis  convincetur,  omissa  iurisiurandi  facultate 
index  de  ventate  cognoscet,  quae  etiam  argumentis  liquidis  in- 
vestigari  potest. 

Se  r  a.  tutelae  è  esperita  contro  il  tutore,  qualora  egli  non  pre- 
senti r  inventario,  V  attore  è  ammesso  a  prestare  V  iusiurandum  in 
litem  perchè  la  non  presentazione  si  considera  come  dolo  (cf.  Ulp.  7 
pr.  D.  26.  7)2):  ma  se  Fazione  è  intentata  contro  gli  eredi,  tale  fa- 
coltà è  consentita  solo  se  la  mancata  presentazione  dipende  da  dolo 
dell*  erede:  altrimenti  il  giudice  deve  decidere  sulla  base  di  altri  ele- 
menti s).  La  questione,  com'è  chiaro,  non  esce  dai  confini  del  dolo  ^ 
per  il  tutore  si  presume,  per  Terede  -  in  quanto  risponda  del  fatto  del 
defunto  -  dev'  essere  provato  :  e  qui  la  considerazione  che  V  erede,  ini 
condizioni  particolarmente  sfavorevoli  per  produrre  i  documenti  giU' 
stificativi,  meriti  speciali  riguardi,  trova  un'applicazione  tutt' altro  che 

1)  L* interpolazione  è  pacifica:  cf.  De  Medio  in  questo  Bullettino  18  (1906) 
S84;  St.  per  Padda  2.  228;  Mittkis,  op.  cit.  p.  335,  n.  76;  Krììger  P.  in  Festg.  fiir 
Gùterbock,  p.  249.  Meno  sicura  è  V  interpolazione  di  tutto  il  paragrafo  1,  affer- 
mata  dal  De  Medio,  loc.  cit.  ;  del  resto,  per  ciò  che  riguarda  la  sostanza,  la  mas- 
sima ivi  enunciata  è  già  virtualmente  contenuta  nel  pr. 

«)  Per  la  esigenza  del  dolo  come  presupposto  dell' ju^urandum  in  litem  cf.  per 
es.  Ulp.  4  8  4  D.  12.  3;  Marcian.  5  §  3  ibid. 

•)  Cf.  anche  Diocl.  et  Max.  [294]  5  C.  ht. 
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eccessiva  0-  Che  poi  a  questo  -  ed  esclusivamente  a  questo  -  si  ri- 
ducesse il  favore  concesso,  al  dire  di  Paolo,  all'erede  del  tutore,  e 
per  conseguenza,  tutta  la  disparità  di  trattamento  tra  tutore  ed  erede, 
è  detto  esplicitamente  da 

Gordianus  [228]  4  pr.  C.  ibid.:  Alio  iure  est  tutor,  alio  heres 
eius  tutor  enim  inventarium  ceteraque  instrumenta  si  non  pro- 
ferat,  in  litem  iusiurandum  adversus  se  potest  admittere:  at  enim 
heres  eius  ita  demum,  si  reperta  in  hereditate  dolo  malo  non 
exhibeat. 

Anche  per  Gordiano  1'  unica  disparità  di  trattamento  si  ha  nel 
caso  di  mancata  esibizion 3  deir  inventario.  È  interessante  il  §  1  della 
costituzione  in  quanto  costituisce  la  prova  delF  affermazione,  fatta 
poc'anzi,  che  Tessere  o  no  la  lite  contestata  «vivo  tutore»  non  ha 
importanza  per  il  caso. 

§  1.  Sed  cum  adversus  ipsum  tutorem  litem  contestatam  esse 
dicatis,  transferentibus  in  heredes  eius  actionem  praesjs  provin- 
ciae  partes  suas  exhibebit  non  ignorans,  nisi  exhibeantur  instru- 
menta, quatenus  iuxta  formam  constitutionum  partes  suas  debeat 
moderari. 

La  forma,  per  quanto  poco  elegante  colle  sue  ripetizioni,  non  mi 
pare  dar  luogo  a  gravi  sospetti,  che  anzi  la  costruzione  in  seconda 
persona  esclude  che  si  possa  pensare  a  una  interpolazione  in  blocco: 
si  è  recentemente  appuntata  2)  come  compilatoria  la  espressione 
«  partes  »  nel  senso  di  «  funzioni,  attività  del  magistrato  »,  ma  in 
realtà  essa  ricorre  assai  frequente  non  solo  in  molti  testi  giuridici 
non  sospetti,  ma  pure  in  una  serie  di  testi  letterari  classici  s).  Il  con- 

1)  Una  giusliflcazione  più  specifica  è  data  dal  Rudorff  {Dàs  Recht  der  Vor- 
mundschaft  §  165,  III  p.  41)  in  quanto  qui  Va.  tutelae  non  è  in  fondo  che  un'  a.  ad 
exhibendum  o  in  factum,  per  le  quali  è  noto  che  ragioni  d'equità  consigliarono 
appunto  una  analoga  mitigazione  (Ulp.  13  D.  2.  13;  Paul.  12  §  6  D.  10.  A). 

2)  Albertario,  Hodie:  contributo  alla  dottrina  delle  interpolazioni,  p.  12, 
a  proposito  della  1.  7  §  19  D.  2.  14,  nella  quale,  del  resto,  serii  indizi  di  corruzione 
non  mancano. 

3)  Per  le  fonti  giuridiche  vedi  gli  esempi  numerosi  in  Heumann-Seckel, 
p.  4C6-407:  dello  stesso  Gordiano  è  il  «partes  exhibere»  in  2  e.  2.  26;  per  le  lette- 
rarie vedi  p.  es.  Cic.  ad  Att.  7.  26;  ad  fam.  3.  10;  11.  5.  Anche  la  «  forma  consti- 
tutionum »  è  espressione  usuale  nei  rescritti:  cf.  sempre  di  Gordiano,  14c.  5.  62; 
6  §  1  e.  9.  2. 
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tenuto  del  testo  è  ovvio:  e  altrettanto  in  armonia  colla  parte  genuina 
del  frammento  di  Paolo  (8  D.  27.  7)  quanto  in  antitesi  colla  chiusa 
interpolata.  Gordiano  infatti  risponde,  a  quanto  appare  dal  con- 
testo i),  a  dei  pupill.'  che  avevano  inteutato  la  lite  contro  il  comune 
tutore,  venuto  poi  a  morire;  e  dichiara  che  il  praeses  provinciae  si 
presterà  a  questo  «  trasferimento  »  dell'  azione  contro  gli  eredi,  ma 
dovrà  tener  presente  i  limiti  che  le  costituzioni  gP  impongono  nella 
ipotesi  che  gì'  instrumenta  tutelaria  non  ven<xano  esibiti  :  dal  che 
risulta  chiaro  che  l'avvenuta  contestazione  della  lite  col  tutore  non 
toglie  agli  eredi  il  privilegio  2). 

Di  fronte  a  questa  disposizione  specifica,  esposta  chiaramente  in 
testi  sostanzialmente  genuini,  e  da  altri  testi  presup})osta  in  modo 
univoco,  si  presentano  con  ben  diverso  carattere  le  attestazioni  che 

1)  La  costituzione  è  indirizzata  a  un  Mucianus  che  verosimilmente  nonèclie 
uno  dei  ricorrenti,  o  meglio  quello  che  ha  presentalo  il  ricorso  nell'interesse  co- 
mune di  altri  litisconsorti,  giacché  la  costituzione  pai'la  al  plurale. 

2)  None  senza  interesse,  anche  ai  fini  dell'indagine  presente,  ricercare  quando 
si  sia  introdotto  questo  privilegio,  l'unico  concesso  dal  diritto  classico  aìV heres 
tutoris.  Le  costituzioni  riferite  di  Severo  e  di  Caracalla  (1  e  2  e.  5.  53)  fanno  parte 
senza  dubbio  di  quelle  a  cui  allude  genericamente  Paolo,  ma  non  è  dato  stabilire 
con  sicurezza  se  si  tratti  in  esse  di  innovazioni  o  di  richiami  a  massime  già  altre 
volte  sancite.  Ulpiano  (4  pr.  D.  12.  3)  attesta  che  sono  numerosissimi  i  rescritti 
relativi  all'jusjurandum  in  litem  nelle  sue  applicazioni  nell'a.  tutelae,  e  ricorda 
un  rescritto  dei  divi  fratres  relativo  alla  legittimazione  attiva  dell' jusjurandum 
(del  resto,  l'estensione  del  discorso  alla  legittimazione  passiva  è  in  quel  testo  in- 
terpolata: Gradenwitz,  Kr.):  sia  o  no  questo  della  tutela  il  più  antico  caso  di 
jusjur.  in  litem,  come  sostenne  il  Gradenwitz  (Hermes  1893  p.  326:  contra  Girard, 
Manuale,  tr.  it  p.  232  n.  6)  pel  fatto  che  nel  Codice  il  titolo  relativo  [5.  53]  è  in 
sede  di  tutela  -  nessun  elemento  autorizza  a  credere  anteriore  ai  Severi  l'intro- 
duzione di  quella  norma  speciale  per  gli  eredi  del  tutore.  Ciò  osservo  perchè  dalla 
1.  4  pr.  D.  27.  7  (Ulp.  36  E.)  parrebbe  doversi  invece  argomentare  che  quella  spe- 
cialità di  trattamento  risalga  all'epoca  repubblicana,  e  precisamente  a  Servio.  In 
realtà  Servio  voleva  semplicemente  stabilire  la  responsabilità  dell'erede  per  dolo 
proprio,  e  la  argomenta  dal  fatto  che  per  suo  dolo  è  ammesso  il  giuramento  in 
litem  :  questa  ammissibilità  per  dolo  proprio  non  è  però  punto  in  antitesi  con  una 
sottintesa  inammissibilità  per  dolus  defuncti,  bensì  l'antitesi  è  tra  la  responsabilità 
per  dolo  proprio,  di  cui  si  dubita  (agli  effetti  della  esperibilità  dell' a.  tutelae)  e 
quella  per  dolo  del  defunto,  che  è  pacifica,  come  appare  dalle  prime  parole  del 
testo.  È  naturale  che  la  questione  sia  fatta  unicamente  sul  dolo,  limite  indiscu- 
tibile, al  tempo  di  Servio,  sia  rispetto  al  tutore  che  rispetto  all'erede.  Se  il  para- 
grafo 1  fosse  genuino,  gioverebbe  forse  per  argomentarne  a  contrariis  la  respon- 
sabilità per  negligentia  defuncti:  ma  e  anche  verosimile  che-sia,  almeno  formal- 
mente, rimaneggiato  dai  giustinianei,  e  per  diritto  giustinianeo  l'argomentazione 
a  contrariis  si  infrangerebbe  contro  testi  troppo  precisi. 
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limitano  la  responsabilità  delFcrede  al  dolo  del  defunto:  mentre  tutti  sono 
gravemente  sospetti,  il  testo  fondamentale  è  di  un  andamento  logico 
poco  chiaro,  come  prova  l'imbarazzo  in  cui  ha  posto  la  vecchia  esegesi. 

Papinianus  5  respons.:  39  §  6  D.  26.  7:  Tutor  datus  adversus 
ipsam  creationem  provocavit:  heres  eius  postea  victus  praetoriti 
temporis  periculum  praestabit  [quia  non  videtur  levis  culpa  contra 
iuris  auetoritatem  mandatum  tutelae  officium  detrectare]. 

Ulpianus  3  disput.  4  1).  27  8:  Non  similiter  tenentur  heredes 
magistratuum  ut  ipsi  tenentur  [nam  nec  heres  tutoris  neglegen- 
tiae  nomine  tenetur];  nam  magistratus  quidem  in  omne  periculum 
succedit,  heres  ipsius  dolo  proximae  culpae  succedaneus  est 

Severus  et  Antoninus  [197]  l  C.  5.  54:  Heredes  tutoris  ob  ne- 
glegentiam  [quae  non  latae  culpae  comparar!  possit]  condemnari 
non  oportet,  si  non  contra  tutorem  lis  inchoata  est  neque  ex 
damno  pupilli  lucrum  captatum  aut  gratiae  praestitum  sit. 

In  alcuni  di  questi  testi  la  via  per  rilevare  la  profonda  altera- 
zione subita  è  data  dagli  accenni  alla  «  culpa  lata  »:  e  infatti  le  in- 
terpolazioni sono  state  rilevate  dal  De  Medio,  che  però,  non  occupan- 
dosi del  problema  speciale,  non  ha  potuto  interamente  vedere  quale 
portata  esse  avessero.  Nel  testo  di  Papiniano,  la  giustificazione  rap- 
presentata dall'inciso  «quia  -  detrectare»  è  affatto  superflua:  non 
e'  era  bisogno  di  fondare  la  responsabilità  delP  erede  su  una  pretesa 
colpa  «  non  levis  v-,  giacché  essa  scaturisce  di  per  sé  dal  fatto  che 
egli  subentra  al  posto  del  tutore  dopo  la  contestazione  della  lite  : 
rimasto  soccombente,  è  naturale  che  V  erede  risponda  del  periculum 
a  partire  dal  momento  in  cui  ne  cominciò  a  rispondere  il  suo  au- 
tore i).  In  quello  d' Illpiano  il  regime  della  responsabilità  deir  heres 
tutoris  è  addotto  come  giustificazione  del  regime  speciale  delF  heres 
magistratus  rispetto  air  a.  subsidiaria  Anche  qui  già  il  De  Medio  2)  ha 
rilevato  la  sconvenienza  dei  due  «  nam  »  che  si  succedono,  tanto  piìi  - 
aggiungo  -  che  ciascuno  di  essi  ha  un  valore  logico  diverso:  mentre 
il  secondo  introduce  la  esposizione  pratica  della  diversità  enunciata, 
il  primo  ha  Taria  di  volerne  dare  una  giustificazione  logica  che,  come 
tale,    é  un    poco  artificiale     Della  posizione  delF  heres  magistratus 

1)  Cf.  già  De  Medio,  in  questo  EuLlettino  18  (1906)  270  n.  1. 

2)  Loc.  cit.  p.  269 
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sappiamo  da  alcuni  testi  -  sopratutto  dai  frammenti  d'  Ulpiano  sco- 
perti dal  Lenel  i)  -  che  fu  oggetto  di  vivaci  polemiche  fra  i  giure- 
consulti del  secondo  secolo:  la  responsabilità  dell' erede  fu  positiva- 
mente sancita  da  un  réscriptum  Divi  Pii^),  e  in  materia  intervennero 
altre  costituzioni,  alle  quali  -seguendo  verisimilmente  Marciano 3;  - 
alludono  le  Istituzioni  (§  2  I.  1.  24).  Tra  magistrato  ed  erede  la  di- 
versità di  trattamento  consiste  in  ciò  che  il  magistrato  subentra 
senz'altro  nella  posizione  dello  sponsor 4)  che  non  ha  ottenuto  o  ha 
ottenuto  non  idoneo,  e  quindi  risponde  in  luogo  di  lui  in  base  alla 
stipulatio  rem  pupilli  salvam  fore,  mentre  F  erede  risponde  soltanto  se 
il  magistrato  era  in  dolo  o  -  giusta  la  consueta  equiparazione  compila- 
toria  -  in  colpa  lata-"»).  Ora  si  vede  come  questa  disparità  non  è  cosi  anor- 
male quale  quella  che  si  riscontra  per  gli  eredi  del  tutore:  qui  intanto 
sappiamo  che  la  trasmissibilità  passiva,  prima  controversa,  fu  am- 
messa con  una  statuizione  positiva  in  cui  quella  limitazione  poteva 
bene  rappresentare  quasi  un  compromesso  tra  le  due  tendenze:  dal 
lato  pratico  poi,  siccome  V  azione  si  concede  «  causa  cognita  >  (Fr, 
Ulp.  cit  )  il  pretore  ha  modo  di  valutare  caso  per  caso  se  V  azione 
meriti  o  no  di  essere  concessa  6).  Nonostante  le  alterazioni  subite  dai 
testi  per  adattarli  al  criterio  della  «lata  culpa»'),  io  ritengo  la  mas- 
sima genuina  nella  sostanza.  Che  il  magistrato  risponda  non  soltanto 
di  dolo  ma  in  ogni  caso  in  cui  ha  trascurato  che  si  prestasse  la  sa- 

1)  Cf.  Sit2ungsberichte  d.  Koen.  Preuss.  Ah.  1903,  922;  ZSSt.  1903,  416:  cf.  an- 
che Baviera,  Arch.  giur.  72  (1904)  325. 

2)  Fr.  Ulp.  cit.;  6  D.  27.  8. 

3)  Ferrini,  in  questo  Bullettino  13  (1900)  140. 

*)  Cf.  Fr.vUlp.  cit.  e  la  i-elativa  controversia  tra  Giuliano  e  Marcello,  riferita 
da  Ulpiano  in  via  indiretta  (forse  citando  Papiniano?):  è  interessante  notare  come 
Giuliano,  il  quale  equipara  il  magistrato  ad  un  tldeiussor,  è  pur  quello  che  nega 
la  trasmissibilità  dell'  azione  contro  l'erede,  il  che  prova  che  si  trattava  d'una 
equiparazione  approssimativa,  senza  l'intenzione  di  applicare  integralmente  il  re- 
gime giuridico  dell'uno  o  dell'altro  tipo,  mentre  è  pur  singolare  che  il  rescriptum 
D.  Pii  ammette  la  responsabilità  dell'erede  attraverso  la  configurazione  del  ma- 
gistrato come  fideiussor  (6  D.  27-8),  risolvendo  così  la  controversia  nel  senso  di 
Giuliano,  ma  tirando  la  conseguenza  che  Giuliano  non  traeva. 

8)  Ulp.  cit.;  Alexander  [224]  2  e.  5.  75. 

6)  Cf.  nella  Costi t.  d'Alessandro  il  «  non  solet  etc.  »  che  allude  a  questo  potere 
discretivo. 

')  Cf  De  Medio  loc.  cit.  Nella  1.  2  e.  5.  75  s'era  tentato  in  addietro  di  sem- 
plificare il  testo  sopprimendo  il  *non*:  ma,  come  anche  nella  1.  1  e.  5.  54,  senza 
base  e,  in  ultima  analisi,  anche  senza  frutto:  cf.  GlUck  cit.  §  1333  6,  in  fine. 
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tisdatio,  0  ha  accettato  sponsores  non  idonei,  risulta  da  una  serie  di 
testi  1),  e  dalla  1.  6  D.  27.  3  appare  che  la  «  causae  cognitio»  doveva 
appunto  servire  anche  per  valutare  il  grado  di  negligenza  del  magi- 
strato, onde  argomentarne  V  esperibilità  o  meno  delP  azione  contro 
gli  eredi:  l'inciso  finale  chiarisce  anzi  la  vera  portata  della  diversità 
di  regime,  in  quanto  si  esige,  contro  F  erede,  una  prova  evidente:  è 
un  punto  di  vista  logico  che  richiama  T  accennato  privilegio  clas- 
sico deir  heres  tutoris  relativo  air  iusiurandum  in  litem. 

Una  cosa  ad  ogni  modo  è  certa,  che  gli  accenci  alla  disparità 
generale  di  trattamento  dell'  heres  tutoris  rispetto  alF  erede  quanto 
al  grado  di  responsabilità,  rappresentano  sia  nel  testo  di  Papiniano 
che  in  quello  di  Ulpiano  delle  intrusioni  dei  giustinianei,  i  quali 
hanno  creduto  di  giustificare  con  questo  rilievo  delle  massime  che 
per  i  classici  avevano  una  base  afi'atto  indipendente.  Ora  resta  a  ve- 
dere come  anche  la  famosa  1.  1  C.  5 .54  si  elimina  anch'  essa  facil- 
mente. 

Gli  scrittori  2)  hanno  speso  tutta  V  acutezza  dell'  esegesi  per  dare 
a  questa  costituzione  una  spiegazione  logica;  particolarmente  per  ciò 
che  riguarda  il  rapporto  tra  la  regola  (esclusione  della  responsabilità 
per  colpa  lieve)  e  le  due  eccezioni,  specie  V  ultima. 

L'  Hasse  p.  es.,  si  è  studiato  di  dimostrare  ^)  che  queir  ultima 
doppia  ipotesi  (ex  damno  pupilli  lucrum  captatum  vel  gratìae  prae- 
stitum)  può  riferirsi  a  semplice  negligenza,  ma  è  ben  difficile  seguirlo 
su  questa  via  giacché  le  espressioni  usate,  e  proprio  l'antitesi  tra 
«  lucrum  »  e  «  gratia  »,  ricorrono  anche  altrove  come  le  due  categorie 
tipiche  in  cui  si  può  ravvisare  il  dolo  ^).  Lo  spediente  di  cancellare 


1)  Pr.  Ulp.  cit.  «quos  accipi  neglexerunt  vel  quos  minns  idoneos  acceperunt»; 
Papin.  5  D.  26.  3  «neglegeutia»  ;  Ulp.  1  §  2-3  D.  27-8,  ricordando  un  rescriplum 
D.  Marci  dove  la  resp.  è  limitata  al  dolo  per  quei  magistrati  che  non  hanno  loro 
proceduto  alla  datio,  ma  semplicemente  fornito  al  preside  informazioni  erronee; 
Cels.  7  D.  27.  8:  secondo  che  c'è  dolo  o  colpa,  l'azione  si  concede,  contro  più  ma- 
gistrati, in  solidum  o  prò  portione. 

2)  Cf.  per  tutti  Gluck,  cit.  §  1333  b  e  e;  giacché  in  questi  ultimi  anni  non 
mi  risulta  che  alcuno  abbia  mai  ripreso  in  esame  la  questione  dogmatica.  Mit- 
TEis  {Rom.  Privatr.  1.  p.  Ili;  si  è  per  ora  limitato  a  rilevare  la  anomalia  di 
questa  pretesa  eccezione. 

3)  Op.  cit.  p.  278. 

*)  Cf.  p.  es.  7  §  8  D.  4.  4  ;  26  §  4  D.  4.  6;  3  §  1  D.  4.  8 :  8  §  10  D.  17.  1  ;  1  §  2 
D.  i7.  8;  7  §  2  D.  27.  6;  3  pr.  D.  22.  5;  3  C.  2.  55.  V.  anche  55  §  1  D.  47.  2  (species 
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il  <  non  »  davanti  a  «  latae  culpae  »,  a  cui  pensò  Cuiacio  i),  se  ha  a 
suo  favore  il  testo  dei  Basilici  (àuò  \iBya.XriQ  àfjieXslag)  è  contraddetto 
assai  più  autorevolmente  dagli  scolii,  e  parimenti  gli  scolii  impedi- 
scono di  riferire  il  testo  alla  colpa  non  del  tutore  ma  propria  del- 
l' erede  -  altra  via  con  cui  si  era  cercato  di  girare  la  difficoltà  *)  - 
giacché  Taleleo  [Hb.  3.  738  sch.  2)  avverte  espressamente  che  quelle 
parole  vanno  riferite  al  lucro  del  tutore,  non  dell' erede:  e  se  il  lucro 
è  del  tutore,  è  chiaro  che  anche  il  problema  della  responsabilità  va 
riferito  esclusivamente  a  lui.  Per  la  interpretazione  del  testo  non  e'  è 
quindi  che  tener  fermi  questi  punti:  che  si  tratta  di  responsabilità, 
per  fatto  del  defunto  :  che  gli  unici  casi  di  responsabilità  delF  erede 
sono  quelli  compresi  nelle  due  eccezioni  [litiscontestatio  o  dolo  del 
defunto]  :  che,  da  ultimo,  V  inciso  relativo  alla  culpa  lata  è  indubbia- 
mente interpolato  8). 

Cosi  chiarito,  il  testo  dice  semplicemente  che  V  erede  non  ri- 
sponde di  neglegentia  del  tutore  salvo  caso  di  litiscontestatio  con  lui 
0  di  prova  del  dolo  :  praticamente  ci  possiamo  riferire  air  ipotesi  a 
cui,  completando  alcuni  spunti  anteriori,  ha  pensato  il  Rudorff*)  che 
cioè  la  specie,  per  cui  V  imperatore  nega  la  responsabilità  delF  erede, 
fosse  quella  d'una  omissione  commessa  dal  tutore  che  solo  in  ap- 
presso si  sia  rivelata  dannosa.  L'eccezione  è  quindi  in  sostanza  rap- 
presentata solo  dalla  litiscontestatio:  la  seconda  non  è,  in  realtà,  se 
non  la  regola  o  per  meglio  dire  1'  applicazione  della  regola  al  caso 
speciale  -  omissione  -  contemplato  nella  fattispecie.  Sicché  anche  qui 
la  pretesa  diversità  tra  tutore  ed  erede  finisce  per  svanire  di  fronte 


enim  lucri  est  ex  alieno  largiri)  e  41  D.  35.  2,  dove  la  dottrina  l'iconosce  che,  pur 
non  agendosi  per  motivi  egoistici  si  ha  dolo  e  non  colpa  lata  (Ferrini  D,  penale 
roni.  p.  57  sg.;  De  Medio  in  BIDR.  XVIII.  291  n.  1  :  il  «dolo  carere»  è  ammesso 
come  genuino,  in  questo  testo,  anche  dal  Beseler). 

1)  L'Hasse  (op.  cit.  p.  454  sg.)  ha  messo  in  largo  rilievo  le  oscillazioni  di 
Cuiacio  in  questa  materia:  oscillazioni  che  richiamano,  con  un  intimo  rapporto, 
quelle  da  me  altra  volta  rilevate  (La  misura  della  responsabilità  nell'a.  depositi 
in  Arch.  Giur.  LXXXIII  (1910)  p.  41  n.  1  estr.)  relativamente  alla  trasmissibilità 
passiva  dell'a.  depositi,  e  che  dipendono  -  a  mio  avviso  -  da  una  serie  di  in- 
congruenze che,  per  opera  dei  compilatori,  si  sono  introdotte  nella  teoria  della 
trasmissibilità  delle  azioni,  e  sulle  quali  mi  riprometto  di  tornare. 

2)  Cf.  Thomasils,  De  culpa  lata  etc.  cit.  e  la  critica  in  IIasse,  p.  462-464. 
«i  KrìIoer,  Festg.  fUr  GUterOoch,  p.  249. 

*)  Op.  cit.  3  p.  43. 
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al  rilievo  che  nel  197  non  era  ancora  avvenuto  T  aggravamento  della 
responsabilità  del  tutore  i). 

Il  SUO  valore  grave  non  T  assume  la  costituzione  di  Severo  se  non 
nel  diritto  giustinianeo,  dove,  essendo  presupposto  che  il  tutore  ri- 
sponde non  solo  per  dolo  o  in  seguito  a  litiscontestatio  ma  per  ogni 
negligenza,  quelle  limitazioni  devono  per  necessità  riferirsi  solo  al- 
l' erede,  e  costituiscono  veramente  per  lui  un  regime  speciale.  Ci 
troviamo  quindi,  a  mio  modo  di  vedere,  dinanzi  a  questo  singolare 
fenomeno  che,  mentre  la  limitazione  è  giustinianea,  il  testo  da  cui, 
nel  sistema  giustinianeo,  la  dobbiamo  desumere,  è  -  salvo  T  insigni- 
ficante spunto  della  colpa  lata  -  sostanzialmeate  genuino,  e  acquista 
scio  dalla  trasformazione  dei  presupposti  il  suo  valore  nuovo,  al  quale 
direttamente  o  indirettamente  fanno  richiamo  altri  testi  che  sono,  in- 
vece, elaborati  espressamente  dai  compilatori  a  questo  fine:  il  caso, 
del  resto,  non  può  far  meraviglia  a  chi  conosce  la  singolare  struttura 
della  compilazione  giustinianea  2). 

Riassumendo:  il  diritto  classico  non  conosce  disparità  di  tratta- 
mento tra  tutore  e  erede  quanto  a  misura  di  responsabilità  :  l' unica 
disposizione  di  favore  è  quella  relativa  alPiusiurandum  in  litem  in 
rapporto  alla  mancata  produzione  delP  inventario,  norma  -  nella  sua 
limitata  portata  -  pienamente  giustificabile:  che  altre  facilitazioni 
sporadiche  siano  state  fatte  non  è  dato  argomentare  giacché  Faccenno 
apparentemente  generico  della  1.  8  §  1  D.  27,  7  è  riferibile  -  come  si  è 
visto  -  alle  varie  costituzioni  relative  a  quelP  unica  ipotesi.  Sicché 
r  erede  risponde  nell'  età  classica  solo  per  dolo  del  defunto  perchè 
anche  pel  defunto  la  responsabilità  era  cosi  limitata,  e  la  estensione 
-  tra  Paolo  e  Modestino  -  della  responsabilità  del  tutore  alla  colpa 
si  applica,  giusta  i  principi,  anche  quando  Fazione  pel  fatto  del  tu- 

1)  Cf.  MlTTEIS  op.  cit.  p.  329  D. 

8)  È  probabile  che  motivi  di  equità  e  di  umanità  abbiano  spinto  l'imperatore 
a  questa  alterazione,  per  la  quale  gli  si  offriva  il  destro  di  utilizzare  per  l'erede 
testi  che  -  riferendoli  al  tutore  -  avrebbe  dovuto  più  largamente  rimaneggiare. 
Non  trovo  alcun  elemento  che  autorizzi  a  sospettare  influenze  greche:  è  ben  vero 
che  in  diritto  attico  (Beauchet  2.  303)  la  Stxvi  pXàpyi;  è  contro  gli  eredi  del  tu- 
tore in  simplum,  mentre  di  regola  è  in  duplum,  ma  gli  è  che,  essendosi  utilizzata 
in  questo  caso  l'azione  generale  per  il  danno  volontario,  la  riduzione  in  simplum 
non  è  che  un  adattamento  logico,  giacché  precisamente  in  simplum  è  l'azione 
contro  il  tutore  (oiy,rì  l'Ki^poizrìi)  e  nessuno  poteva  pensare  di  colpire  più  grave- 
mente gli  eredi  che  il  tutore  stesso. 
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tore  si  esperisca  contro  V  erede.  Solo  con  Giustiniano  si  è  introdotta 
ia  massima  che  V  heres  tutoris  risponde  solo  di  dolo  o  colpa  lata  del 
defunto:  eccezione  che  si  vuol  giustificare,  in  modo,  come  si  disse, 
troppo  poco  univoco,  con  ragioni  di  equità,  e  che  finisce  a  costituire 
deir  heres  tutoris  -  a  cui  il  Codice  consacra  un  titolo  apposito  (5,  54) 
una  figura  anormale  nella  teoria  generale  della  trasmissibilità  passiva 
delle  azioni. 

Se  queste  brevi  osservazioni  troveranno  accoglimento,  io  sarò 
lieto  di  aver  contribuito  ad  eliminare  una  delle  numerose  contro- 
versie che,  ereditate  dalla  vecchia  dottrina,  intralciano  ad  ogni  passo 
il  cammino  a  chi  voglia  ripristinare  nella  sua  semplicità  classica  la 
teoria  della  responsabilità  contrattuale.  Certo  chi  ripensa  alle  com- 
plicate ed  astruse  costruzioni  dei  commentatori  del  diritto  intermedio 
in  tutta  questa  materia  non  può  non  apprezzare,  nelT opera  fonda- 
mentale deir  Hasse,  il  merito  di  aver  bandito  per  sempre  molta  parte 
di  quelle  superfetazioni.  Ma  sull'opera  delF  Hasse  è  omai  passata 
-  dopo  quasi  cent'anni  -  una  nuova  fase  di  studi:  dalle  discussioni 
sul  criterio-base  della  responsabilità  (utilitas  contrahentium,  natura 
infamante:  Pernice,  Mitteis,  Kiibler)  alle  ricerche  sulla  culpa  lata 
(De  Medio)  e  sulla  e.  in  concreto  (l.usignani,  Mitteis),  alle  antiche 
e  nuove  discussioni  sul  concetto  di  custodia  e  la  sua  origine  classica 
o  giustinianea  (Baron,  Ferrini,  Lusignani,  Seckel,  Kiibler,  Schulz), 
per  quanto  su  ben  pochi  capisaldi  possa  dirsi  raggiunto  raccordo, 
si  può  dire  che  non  v'  è  punto  della  costruzione  delP  Hasse  che  non 
sia  stato  intaccato.  La  materia  è  di  tanta  importanza  esegetica  e 
concettuale,  e  d'  altra  parte  tanto  irta  di  sottili  difficoltà,  che  non 
può  parer  superfluo  ogni  modesto  contributo  che  cooperi  a  sgom- 
brare il  terreno  per  una  futura  ricostruzione. 

G.  Rotondi. 
Giugno  1912. 


RECENSIONI 


A.  Berger,  Die  iìtrafklauseln  in  den  Papyrusurkunden,  8°,  pagg.  246. 
Leipzig  und  Berlin  1911. 

La  materia  di  questa  larga  monografia  sulle  clausole  penali  nel 
diritto  dei  papiri,  è  opportunamente  divisa  in  tre  capitoli,  seguiti  da 
un'  aggiunta  sulle  clausole  penali  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà. 

Il  primo  capitolo  (pp.  1-50)  è  dedicato  alla  terminologia,  la  cui 
esatta  determinazione  è  elemento  indispensabile  per  la  trattazione 
d'indole  dommatica  che  è  contenuto  del  secondo  capitolo  (51-101), 
La  terza  parte  riguarda  le  clausole  penali  nei  vari  negozi.  Chiude  il 
volume  un  indice  accurato  delle  materie  e  delle  fonti. 

Il  termine  usato  a  designare  la  pena  convenzionale  è  èucTifiov  e 
TtpóaxiMov,  usati  indifferentemente  ;  TipóaxtiJtov  è  il  termine  proprio  del 
tardo  periodo  bizantino  (cfr.  ora  Mitteis,  Grundzuge,  p.  77  ^).  La  pena 
convenzionale  è  dovuta  dalla  parte  inadempiente;  il  suo  ammontare 
è  in  arbitrio  delle  parti  (la  somma  dovuta  a  titolo  di  pena  sarà  più 
o  meno  elevata  secondo  la  coazione  indiretta  alP  esecuzione  che  si 
voglia  ottenere);  non  vMia  rapporto  alcuno  tra  l'ammontare  della 
pena  convenzionale  e  il  valore  o  T  ammontare  della  prestazione. 

Altro  termine  che  incontrasi  nelle  clausole  penali  è  ^iiooXia. 

S' incontra  in  relazione  con  una  somma  determinata  e  significa 
la  metà  in  più  della  somma  a  cui  aggiungesi  (\-\-^li'.  xò  f/{j.tau  xou 
-/cs(;paXa:ou)  ;  può  avere  funzione  penale,  non  essendo,  in  sé  e  per  sé, 
che  un  modo  di  computare;  si  trova  pure  a  designare  un  accresci- 
mento convenzionale  d'interessi  (cfr.  per  un  caso  simile  D.  32.  37.  5 
[Scevola]  ). 

L'A.,  a  questo  proposito,  dibatte  due  questioni:  una  d'indole  lin- 
guistica, cioè  che  la  forma  corretta  da  usarsi  é  "^{xioX-.a,  più  frequente 
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della  forma  aggettivale  (non  sostantivale,  come  si  è  pur  sostenuto) 
TJIiióXtov  (la  forma  neutra  è  però  mantenuta  dal  Mitteis,  op.  cit,  119 1); 
r  altra  relativa  al  computo  dell*  y,ii'.oXia,  che  egli  dimostra  non  potersi 
intendere  il  150  per  cento,  come  si  è  affermato  (Leemans,  Révillout. 
Freundt). 

Frequente  è  la  stipulazione  dei  danni  e  delle  spese  (pXàpy;  y.aì 
Sar.avT^liaxa  o  àvaXcójjLxxa)  sia  nel  simplum  che  nel  doppio,  insieme  o 
separatamente;  il  trovarsi  essi  nelle  clausole  penali  non  significa  che 
abbiano  il  carattere  proprio  di  pena;  solo  e  piuttosto  indicano  il  ri- 
sar'cimento  del  danno  e  della  spesa,  sia  che  debbano  esigersi  con  la 
prestazione,  sia  che  si  presentino  come  un  surrogato  della  presta- 
zione stessa;  hanno  carattere  penale  quando  sono  stipulati  nel  doppio. 

La  pena  o  multa  fiscale,  che  appare  ancora  nel  iv  secolo  d.  C, 
differisce  dalla  convenzionale  in  quanto  deve  pagarsi  alla  cassa  dello 
Stato  (nell'epoca  tolemaica  alla  cassa  del  re,  nell'epoca  imperiale  al 
fisco);  essa  ha  la  sua  ragione  e  il  suo  fondamento  nella  volontà  delle 
parti,  che,  nel  periodo  imperiale,  la  fissano  normalmente  in  una 
somma  eguale  a  quella  da  pagarsi  dal  contraente  inadempiente  (es. 
in  un  contratto  di  compravendita:  xaì  npoGot.Koxi<z(ù  -  èKix'iiiou  vìq  \tiov 
Xpsoj  SiTiX-^v  TYjV  T'.|jL7]v  xaL  bìc,  zb  S7][ióaiov  TYjv  "ior^v;  dove  lor]  riferito  a 
quanto  precede  non  deve  intendersi  SitcXyj  zi\xri,  ma  il  prezzo  sem- 
plice di  compera).  L'  A.  si  occupa  poi  del  wpiapiévov  TtpóoxtiJtov.  e,  con 
maggiore  e  diverso  rilievo  del  Brassloff  e  dello  Schubart,  giunge  a 
concludere  che  1"  wp.  npóox.  non  è  se  non  una  multa  fiscale,  che  si 
distingue  da  quella  fissata  dalle  parti  eìg  xò  tr,\xóaioy  per  ciò  che  le 
parti  si  richiamano  a  disposizioni  di  legge  regolanti  la  multa  fiscale. 

Quindi  non  è  pena  convenzionale  come  incidentalmente  affermò 
il  Wilcken  (Griech.  Ost?\,  1,  368)  ;  e  neppure,  come  volle  il  nostro 
Ferrari,  è  il  Tipóoxtiiov  bizantino  il  xò  wpto|isvov  Tipóaxijiov  nel  senso  di 
pena  convenzionale  privata,  il  cui  ammontare  era  fissato  dalla  legge. 

L'  A.  chiude  il  primo  capitolo  trattando  della  clausola  per  cui  le 
parti  dichiarano  che  nonostante  il  pagamento  della  penale,  il  con- 
tratto resta  valido  ed  effettivo  ( . . .  x">P^€  '^'^^  [o  ^>]8èv  -^oqov]  [lévsiv 
ywOp'.a  xà  TipoYSYpaii^iéva). 

Il  secondo  capitolo  studia  la  pena  convenzionale  sotto  il  rispetto 
storico  e  dommatico.  La  pena  convenzionale  greco-egizia  appare 
sempre   nel  contratto  stesso  di  cui  garantisce  T  adempimento,  né  si 
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incontra  fissata  per  contratto  speciale  con  riferimento  a  un  diritto 
di  credito  già  costituito.  Dev'  essere  prestata  al  contraente  fedele 
alle  convenzioni  dal  contraente  inadempiente;  in  caso  di  pluralità  di 
debitori  o  creditori  si  trova  spesso  determinata  la  responsabilità  so- 
lidale, che  non  appar  quindi  la  regola.  Il  Berger  si  sofferma  poi  ad 
esaminare  il  significato  delle  espressioni  ol  Tiapà  xou  òbIvoq  e  ó  bnsp 
T.  5.,  persone  queste  le  quali  non  partecipano  al  contratto,  ma  che 
sono  tenute  alla  prestazione  della  pena  convenzionale.  Con  la  prima 
di  queste  espressioni  s' indicano  i  successori  a  titolo  universale  (se 
anche  i  successori  a  titolo  particolare  non  è  possibile  decidere)  ;  con 
la  s3Conda  il  rappresentante  nel  senso  più  lato  del  termine. 

Teoricamente,  nel  primo  caso,  si  tratta  di  vera  e  propria  pena 
convenzionale  dovuta  dai  successori  universali,  per  questa  loro  posi- 
zione giuridica;  nel  secondo,  invece,  piuttosto  di  multa  contrattuale, 
non  partecipando  il  rappresentante  al  contratto,  né  essendo  legato 
dal  vincolo  giuridico  che  v'ha  per  i  successori;  ma  poi  mancano,  il 
Berger  afferma,  elementi  per  ritenere  che  le  pratiche  conseguenze 
siano  quelle  derivanti  logicamente  dal  rapporto,  o  che  trattisi  di 
un'  aggiunta  meramente  di  stile. 

La  pena  può  chiedersi,  senza  necessità  d' interpellazione  (cfr.  però 
alcune  sporadiche  eccezioni,  in  casi  di  matrimonio,  per  la  restituzione 
della  dote  e  in  un  contratto  di  mutuo  P.  Gen.  43),  ove  l'obbligo  prin- 
cipale consista  in  un  facere  o  in  uu  dare  alla  scadenza  del  termine 
apposto;  ove  l'obbligo  consista  in  un  non  facere,  al  momento  in  cui 
il  debitore  fa  quello  che  non  dovrebbe  fare. 

Il  soddisfacimento  parziale  del  debito  non  influisce  suir  obbligo 
della  prestazione  integrale  della  pena,  salvo  che  le  parti  abbiano  con- 
venuto una  proporzionale  diminuzione. 

Se  la  pena  convenzionale  si  cumuli  con  T interesse  alla  presta- 
zione, il  Berger  ricerca  a  pagg.  80-93;  e  arriva  a  concludere  che,  con- 
trariamente al  diritto  romano,  il  cumulo,  nel  diritto  dei  papiri,  ha 
luogo,  conforme  al  carattere  strettamente  penale  delle  clausole;  e  ciò 
non  solo  per  T  epoca  tolemaica  (in  cui  la  prassi  costante  dimostra  un 
diritto  consuetudinario),  ma  anche  nel  periodo  romano  e  nel  primo 
periodo  bizantino;  nel  v  secolo  d.  C.  si  ha  invece  in  questo  rispetto 
un  cambiamento,  che  FA.  attribuisce  alla  persistente  influenza  del 
diritto  romano    e  che  si  rileva   da  vari  indizi:    come    lo  scomparire 
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deir -^liicXia,  l'abbassarsi  delle  pene  pecuniarie,  tendendo  queste,  a 
poco  a  poco,  a  perdere  il  loro  carattere  strettamente  penale  per  assu- 
mere piuttosto  quello  di  risarcimento  dell'  interesse  alla  prestazione. 

Il  Berger  ha  occasione  di  rilevare  un  fr.  di  Scevola  (D.  45, 1. 122.  6) 
che,  a  suo  avviso,  rappresenta  un  caso  di  cumulo  della  pena  conven- 
zionale e  deir  interesse  alla  prestazione.  Scevula  si  sarebbe,  nel  suo 
responso,  ispirato  a  quanto  avveniva  nel  diritto  greco-egizio.  Ma  non 
parmi  si  possa  aderire  alle  vedute  del  Berger. 

Il  diritto  romano,  è  Topinione  comune  (ora,  contro,  per  le  stipu- 
lazioni concatenate,  Perozzi,  Ist.  2.  137),  non  ammise,  come  norma,  il 
cumulo;  questo  unicamente  era  ammesso  per  l'accordo  delle  parti; 
la  decisione  di  Scevola  discende  dalle  circostanze  stesse  di  fatto  e 
di  diritto  che  il  caso  presentava,  e  quindi  è,  per  lo  meno,  indifferente. 

Il  caso  prospettato  è  questo:  due  fratelli  si  sono  divis-a  l'eredità 
«  et  caverunt  sibi  nihil  se  contra  eam  divisionem  facturos,  et,  si  contra 
quis  fecis?et,  poenam  alter  alteri  promisit»;  uno  di  essi  muore,  l'altro 
agisce  contro  gli  eredi  di  questi,  sostenendo  che  la  intera  eredità, 
già  divisa,  gli  spettava  «ex  causa  fideicommissi  »;  e  «  adversus  eum 
pronuntiatum  est  quasi  de  hoc  quoque  transactum  fiiisset  ».  Quid 
della  pena?  Scevola  risponde  che  essa  è  dovuta. 

La  stipulazione  intervenuta  era  una  una  stipulazione  concatenata 
di  questa  forma:  '  spondes  nihil  te  contra  divisionem  facturum  et  si 
contra  feceris  C  dare?'  Sia  che  si  consideri  la  stipulazione  penale  come 
condizionale,  sia  che  la  si  consideri  come  novatoria  della  precedente 
stipulazione,  secondo  i  principii  essa  è  che  si  può  far  valere  (D.  44.  7. 
44.  6;  e  su  questo  testo  le  interessanti  osservazioni  del  Marchi,  Disposiz. 
testam.  a  titolo  di  pena  in  Bull.  Istit.  dir.  rom.,  21,  86,  lavoro  che 
non  vedo  citato  dalFA.).  Colui  che  ha  contravvenuto  intentando  l'a- 
zione da  fedecommesso  e  attaccando  per  tal  modo  l'avvenuta  divi- 
sione, è  quindi  tenuto  dalla  stipulazione  penale;  non  è  necessario  ri- 
correre al  cumulo  per  spiegare  come  colui  che  intenta  l'azione  per 
ottenere  la  pena  stipulata,  ritenga  anche  la  parte  assegnatagli  del 
patrimonio  ereditario  diviso;  ciò  dipende  dal  fatto  che  all'avversario 
non  è  stato  riconosciuto  il  diritto  accampato,  «  quasi  de  hoc  quoque 
transactum  fuisset»,  e  a  chi  agisce  con  l'azione  della  stipulazione 
l)eiiale  non  può  opporre  alcuna  eccezione. 

Nel  caso  in  cui  la  stipulazione  fosse  stata  semplice  '  si  quid  contra 
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di  vision  em  feceris,  C  dare  spondes?'  si  sarebbe  avuto:  una  stipula- 
zione di  100  sotto  condizione,  e  solo  i  100  in  obligatione  (cfr.  D.  45, 
115.  2  e  Ferrini,  Pand.^,  p.  6113). 

Il  quarto  capitolo  è  il  più  esteso  (pp.  100-234),  come  quello  che 
studia  la  clausola  penale  nei  singoli  negozi  (mutuo,  compra-vendita, 
locatio  rei  e  operarum,  divisione,  compromesso,  matrimonio,  e,  in  fine, 
nelle  disposizioni  di  ultima  volontà);  ma,  data  F indole  analitica  della 
ricerca,  non  ci  è  possibile  qui  dirne  altro  se  non  eh'  essa  costituisce 
un  pregevole  e  ricco  contributo  allo  studio  del  diritto  delle  obbliga- 
zioni nel  diritto  greco-egizio,  condotto  con  ammirevole  diligenza. 

Cosi  come,  del  resto,  per  diligenza  e  metodo  è  ammirevole  tutto 
il  lavoro  del  Berger.  Nel  quale,  se  per  F  indole  stessa  del  tema,  la 
parte  espositiva  prevale  sulla  critica,  vanno  rilevate  e  la  completa 
conoscenza  del  materiale  e  della  letteratura,  anche  italiana,  e  la  quasi 
sempre  accettabile  interpretazione  dei  documenti  e  il  ricco  corredo 
di  dottrina.  Se  non  vi  si  agitano  gravi  questioni,  quelle  che  si  pre- 
sentano sono  con  sicuro  criterio  risolte;  se  in  questo  o  quel  punto 
si  può  dissentire,  non  menomata  ne  riesce  la  impressione  comples- 
siva di  lavoro  lungamente  curato  e  degnamente  condotto. 


G.    BORTOLUCCI. 


SUL  SIGNIFICATO  DI  "  CONTRAHERE  "  IN  GAIO 

E  SULLA  NON-CLASSICITÀ  DELLA  DENOMINAZIONE 
«  QUASI  EX  CONTRACTU  OBLIGATIO  » 


I.  Gai  I.  3,  91.  Is  quoque,  qui  non  debitam  accepit  ab  eo  qui 
per  errorem  solvit,  re  obligatur  :  nam  proinde  ei  condici  potest 
«  si  paret  eum  dare  oportere  »,  ac  si  mutuum  accepisset.  unde 
quidam  putant  pupillum  aut  mulierem  cui  sine  tutoris  auctoritaie 
non  debitum  per  errorem  datum  est,  non  teneri  condictione,  non 
inagis  quam  mutui  datione.  sed  iiaec  species  obligationis  non  vi- 
detur  ex  contractu  consistere,  qìiia  is  qui  solvendi  animo  dat, 
7nagis  distrahere  vult  negotium  quam  contrahere 

Un  confronto  dell' ultima  parte  di  questo  paragrafo  (da  sed  haec) 
coi  §§  88  e  89  mostra  che  tra  V  una  e  gli  altri  v'  è  contradizione  i). 
Nel  §  88  la  obligationum  divisto  che  in  duas  species  {ex  contra?tu  - 
ex  delieto)  diducitur^),  vien  dichiarata  summa  e  perciò  esauriente 
{ommis...  vel . .  .  vel...)^);  poi  nel  §89  vengono  enunciati  tutti 
{aut . . .  aut . . .  etc.)  i  modi  del  contrahere;  quindi  si  passa  alla  enu- 

1)  Notata  ffià  da  Skgré,  Sull'età  dei  giudici  di  buona  fede  di  commodato  e 
'li  pegno  (1906).  Estr  ,  p.  4  i. 

2)  La  opposizione  delictum  (poena)  -  contractus  (ìiegotiiitn  gestian,  contrahere) 
torna,  nelle  Inst.  di  G.  (oltre  che  in  3,  182),  nel  diritto  delle  actiones:  4,  2.  80,  182 
(ove  non  c'è  ragione  sufficiente  per  ammettere  col  Perozzi,  Ist.,  2.  17,  2,  proprio 
un  glossema)  ;  nei  Dig.  la  opposizione  torna  in  Pomp.  ad  Q.  Muc.  40.  7,  29  pr.  ;  Paul. 
12  ad  PI.  5,  1,  24,  1;  19  ad  ed.  11,  5,  4,  1;  25  ad  ed.  11,  6,  4  (su  cui  Pernice,  Labeo, 
2  2,  2,  174);  Ulp.  6  ad  ed.  50,  16,  12;  11  ad  ed.  4,  4,  9,  2,  3  (P.  401);  23  ad  ed.  9,  3, 
1,  7.8;  28  ad  ed.  14,  1,  1,  2;  29  ad  ed.  14,  5,  4,  2;  1  ad  ed.  aed.  e.  21.  1,  23,  4  (cfr.  1 
disp.  50,  17,  58):  sempre  in  questioni  di  spettanza  d' un' azione  derivala,  o  di 
competenza  (cfr.  anche  Svkt.  Vita  Avg.,  e,  32). 

3)  Cfr.  Gai.  1.  1,  9:  omnes...  aut...  aut.  Consimili  summae  divisiones.  olive 
quella  delle  personae  (1,  9),  sono  quella  delle  res  in  ariicitli  (2,  2j  e  quella  delle 
actiones  in  genera  (4,  1). 
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merazione  dei  contractus  re,  e  nella  prima  parte  del  §  91  il  ricevi- 
mento di  pagamento  indebito  vien  dichiarato  parimenti  {quoque)  una 
obligatio  re:  ossia,  come  parrebbe,  un  contractus  re^  poiché,  secondo 
il  §  89,  la  res  è  appunto  uno  dei  modi  del  contrahere.  Invece  poi 
s'incontra  T affermazione,  un  po'  strana:  sed  haec  etc:  la  quale  ri- 
tratta, quel  che  era  stato  detto:  vien  riconosciuta  una  species  obli- 
gationis  (re)^  la  quale  non  videtur  ex  contractu  consistere.  Pertanto 
l'ultima  parte,  almeno,  del  §  91  non  può  derivare  dallo  stesso  corso 
di  pensieri  da  cui  deriva  ciò  che  precede:  ò  questo  soltanto  è  proprietà 
di  Gaio  e  quella  non  è  che  una  glossema  ^),  ovvero  ciò  che  precede  pro- 
viene dal  testo  più  antico  che  G.  rielabora  nelle  sue  Inst.  2)  e  P ultima 
parte  del  §  91  è  piuttosto  una  aggiunta  propria  di  GaioS).  La  prima 
spiegazione  è  troppo  semplice  e  priva  di  prove  per  meritare  una  con- 
futazione diretta;  la  seconda  è,  senz'altro,  più  verosimile^),  poiché 
G.  non  è,  rispetto  al  testo  più  antico,  un  rieditore,  sì  un  rielaboratore. 
Che  egli  si  sia  permesso  aggiunte  contenenti  una  critica  delle  deci- 
sioni tradizionali  o  un'esposizione  di  diritto  più  recente 5)  è  a  tutti 
noto. 

Anche  la  contraddizione  del  §  91  non  sorge,  in  realtà,  affatto  im- 
provvisa: nella  prima  parte  è  stata  scelta  a  bella  posta  l'espressione 
indeterminata  re  obligari,  e  la  obiezione  delP  ultima  parte  si  dirige 
anzitutto  contro  la  decisione  di  alcuni  giuristi  menzionata  nel  mezzo 
del  paragrafo  {unde-datione).  Tutto  ciò  fa  supporre  o  che  il  prin- 
cipio e  il  mezzo  del  paragrafo,  quantunque  tolti  dal  testo  anteriore, 
siano  stati  da  G.  modificati,  ovvero  che  il  §  91  derivi  per  intero  da 
lui.  Questo  é  più  verosimile,  e  vien  confermato  dal  significato  non 
esemplificativo,  ma  dichiarativo  del  veluti  (cf.  p.  es.  I.  3, 182).  Secondo 
l'autore  del  testo  anteriore,  il  carattere  del  contractus  re  vero  e  proprio 

1)  Sui  glossemi  nelle  Inst.  G.  v.  Studemund,  Coli.  libr.  tur.  anteiiist.  1,  IX  sg.; 
Kniep,  Praescr.  u.  P.  14  sgg.;  in  particolare  sul  significato  del  ^sed»  in  I.  1,  3S, 
132,  157,  V.  Kniep,  Der  Rechtsffelehrte  G.  38,  44,  48. 

9)  Mi  limito  a  citare  Jòrs  in  RealUncykl.,  P.-Wissowa,  5,  art.  '  Domiti us 
Ulp. ',  1494  sgg.,  KuEBLER,  ivi,  7,  art.  'Gaius',  497  sg.,  Kniep,  Der  Rechtsge- 
lehrte  Q. 

*)  Così  già  Perozzi,  Obbligazioni  rom.,  100,  nota. 

*)  Della  genuinità  dell'ultima  parte  non  è,  del  resto,  indizio  sicuro  il  5  l 
Just.  I.  3.  14. 

6)  Cosi  i  §§  65-79  Gai.  I.  2  vennero  dimostrati  (P.  Kruegfr,  Sav-Z.,  22,  49sgg. 
H.  Krueoer,  ivi,  23,  485)  essere  aggiunti  da  Gaio. 
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ossia  civile  1),  è  Fatto  che  fonda  la  obligalio,  il  dare  e  prendere  della 
X>ecunia  o  rescon  trapasso  della  proprietà  2).  Contractus  re  non  sono 
né  \?i  fiducia,  TiQ  il  depositum,  commodahon,  pignus^),  queU'à  perchè 
la  mancipatio  f.  e.  produce  un  trapasso  di  proprietà  incondizionato, 
non  essendo  la  restituzione  dedotta  in  una  vera  obligatio,  ma  solo 
pattuita-,  questi  perchè  la  tradiUo  non  trasmette  proprietà  e  il  diritto 
al  rilascio  a  tempo  della  cosa  non  può  esser  fatto  valere  che  mediante 
exceptio. 

D'altra  parte  però  dal  veluti  del  §  90  I.  3  non  si  deve  concludere 
che  il  testo  anteriore  presentasse  la  mutui  datio  come  Tunico  contractus 
re  possibile.  La  qualità  di  mutua  che  \2i pecunia  ottiene  nella  mutui 
datio  non  è  Tunica  essenziale  al  contractus  re;  essenziale  è,  soltanto, 
che  la  datio  sia,  in  generale,  tale  da  imprimere  alla  pecunia  una  de- 
terminazione che  non  la  faccia  passare  senza  riserva  nel  patrimonio 
deW accipiens.  Di  tale  datio,  che  è  appunto  il  credere  presupposto 
ddXXactio  certae  creditae  pecuniae,  la  mutui  datio  è  soltanto  il  modo 
normale  4):  anche  Vindebiium  solutmn  è  un  modo  del  credere,  e  già 
sin  da  antico  esso  dovè  fondare  una  pretesa  da  farsi  valere  mediante  la 
stessa  formula  astratta  a  dari  oportere.  Ciò  appunto  testimonia  Gai. 
§  91  I.  3.:  il  confronto  con  la  mutui  datio  (proinde  ac  si),  se  lo  si  vuole 
interpretare,  come  appartenente  al  testo  anteriore,  nel  senso  di  que- 
st'ultimo, non  è  che  una  espressione  intuitiva  per  chiarire,  mediante 
la  specie  più  nota,  il  corrispondersi  necessario  e  generale  tra  la  re 
obligatio  e  il  condici  posse ^).  Non  cosi  peraltro  nel  testo  di  Gaio: 
poiché  questi  lo  premette  alla  decisione  dei  quidam,  il  confronto  ot- 
tiene il  senso  di  espediente  costruttivo  per  dedurre  {nam)  quella  dalla 
identità,  che  per   Gaio  è  solo  esteriore,  della  obligatio.  Ma  in  realtà 

1)  11  testo  anteriore  era  un  manuale  di  solo  diritto  civile;  tale,  in  massima,, 
è  restato  anche  il  testo  di  Gaio. 

2)  Cosi,  secondo  Gai.  I.  2,  81.82,  v'è  rapporto  d'identità  {quia  -  quia  non) 
tra  il  pec.  accipientis  facere  e  il  contrahere  obligatioìierìi. 

3)  I  quali  tuttavia  debbono  essere  stati  riconosciuti  nella  più  antica  età;  per 
il  pigmis  cfr.  Naber,  Mnem.,  31,  213,  sg.;  da  Gai.  I.  2,  60,  64;  3,  200,  204;  4,  12. 
26,  32,  147,  si  può  indurre  che  il  posteriore  negozio  non  formale  ha  un  addentel- 
lato molto  antico. 

■*)  Che  il  mutuo  sorse  come  una  specie  del  creditum  dimostrò  il  Pernice, 
Labeo,  3,  220  sg. 

5)  Che  del  resto  il  confronto  fosse  usuale  nei  manuali  più  antichi,  si  può  con- 
cludere da  [Theoph.]  3,  14,  1. 
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quella  che  G.  riporta  quale  decisione  estranea  non  è  che  la  giusta 
conseguenza  d'una  concezione  propria  del  testo  da  cui  egli  attinge 
e  che  è  espressa  al  §  107  I.  3  II  negotium  gerere  sta  qui  con  X ipsum 
obligaH  (o  il  tut  auctoritatem  necessariam  esse)  nel  rapporto  di 
fattispecie  generica  a  fattispecie  specifica  (ciò  che  esprime  il  si  col 
congiuntivo):  per  un  ipsum  obligari  sd  di  fuori  del  negotium  gerere 
non  resta  alcuna  possibilità.  In  rapporto  d'identità  stanno  inoltre  il 
requisito  della  tut.  auctoritas  e  quella  specie  del  negotium  gerere  che 
crea  una  obligatio  pel  pupillo:  come  per  converso  {nam)  stanno  nello 
stesso  rapporto  la  non  necessità  della  tut.  auctoritas  e  quella  specie 
del  neg.  gerere  che  acquista  al  pupillo  una  obligatio'^). 

Per  contro  nel  §  91  il  negotium  gerere  da  parte  del  pupillo  2), 
quale  presupposto  generico  di  una  obligatio  di  lui,  che  G.  nel  caso 
discusso  ammette,  è  lasciato  cadere:  di  un  negotium  gerere^)  si 
parla  solo  da  parte  dell' ^5  qui  dat;  il  pupillus  è  soltanto  designato, 
e  a  bella  posta,  quale  colui  cui  datum  est,  non  qui  accepit:  egli  è 
uno  quocum  negotium  gestum  est,  non  qui  negotium  gessit,  con  Fatto 
•  deWaccipere:  egli  viene  obbligato  senza  sua  cooperazione.  Pertanto 
nel  pensiero  di  G.  il  confronto  deW  inde bitum  solutum  con  la  mutui 
datio  non  dev'essere  che  una  constatazione  della  identità  della  pre- 
tesa nella  sua  forma  processuale,  non  anche  della  fonte  deW  obligatio; 
nel  resto  i  due  negozi  giuridici  confrontati  sono  per  lui  del  tutto  dis- 
simili. Perciò  una  obliga'io  secondo  G.  può  sorgere  da  parte  del  pu- 
pillo senza  che  si  richieda  la  t.  auctoritas.  Tale  requisito  è  ricono- 
sciuto, invece,  alla  obligatio  pupilli  come  incondizionato  da  Jul.  21 
dig.  {de  tutelis)  26,  8,  13  (26,  1,  6  per.:  P.  322)*):  dal    (condictione) 

')  La  ragione  materiale  di  ciò  è  detta  al  §  83  L  2  {quoniam  ecc.). 

2j  Quanto  alla  miilier  è  da  notare  subito  che,  sebbene  per  lei  si  se  obliget 
valga  lo  stesso  principio  (Ulp.  1.  s.  reg.  Il,  27),  pure  ne  sono  eccettuate  le  aliena- 
tiones  di  res  nec  mancipi.,  quindi  anche  quella  di  pecunia  (e  il  suo  ricevimento; 
I.  2,  8j);  per  questo  fatto  la  notizia  di  G.  al  §  91  peccherebbe  d'imprecisione.  Ma 
ciò  non  è  verosimile;  si  tratta  piuttosto  di  un  glossema  poco  abile  nel  testo  ve- 
ronese: aut  7nulier;  il  che  è  confermato  dal  Hitto,  che  esso  manca  nel  testo  cor- 
rispondente 3,  14.  1  delle  Inst.  lu. 

3)  Per  l'espressione  neg.  ger.  nelle  Inst.  G.  V.  3.  106,  107,  136  ;  4,  70,  71  ;  nego- 
tium  nel  senso  tecnico  di  negozio  giuridico  obbligatorio  si  trova  inoltre  solo  in 
3,  140  in  senso  non  ambiguo.  Al  §  91  negotium  è  =  rapporto  di  obbligazione. 

*)  Che  il  Quidam  del  §  91  accenna  a  Giuliano  fu  veduto  già  dal  Pernick, 
Labeo,  1,  419  e  dal  Bkkker,  Ahtionen,  1,  115,  10  (pubbl.  nello  stesso  anno  187'2). 
Espressamente  è  citato  Giuliano  da  G.  altrove:  2,  21!«,  280. 
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teneri  degli  impuberes,  cum  pecuniam  muiuam  acceperint  egli  con- 
clude (quare  et)  al  cond.  teneri  di  essi,  si  non  debita  pecunia  (eis) 
soluta  fiierit:  il  suf/icere,  anche  qui,  della  interposita  t.  auctoritas 
significa  che  essa  è  cosi  sufficiente  come  necessaria.  Il  teneri  condi- 
ctione  corrisponde  a\V obligari  nominato  prima:  al  quale  corrisponde 
il  negotium  contrahere  del  fr.  seguente  26,  8,  14  (P.  323). 

A  tale  costruzione,  Gaio  nell'ultima  parte  del  §  91  obbietta  solo 
che:  is  qui  solvendo  animo  dat,  magis  distrahere  vult  negotium 
quam  contrahere  :  egli  si  limita  a  enunciare  una  pura  tautologia 
[solvere  -  distrahere  (negotium).  Né  il  testo  anteriore  di  G.  né  Giu- 
liano avevano,  per  vero,  lasciato  fuori  di  considerazione,  nel  fatto  del 
contrahere  quelF  elemento  della  volontà  che  G.  accentua,  poiché  per 
essi  nell'atto  stesso  era  manifestato  un  volere;  la  questione  non  è 
questa;  bensì  se  il  distrahere  voluto  non  possa,  in  talune  circostanze, 
rappresentare  un  contrahere'^).  Ma  appunto  tale  questione  viene  da 
G.  implicitamente  negata:  col  tener  fermo  al  primo  aspetto,  da  cui 
si  presenta  la  fattispecie,  egli  lascia  con  piena  coscienza  fuori  di  con- 
siderazione l'aspetto  ulteriore,  sotto  cai  quella  può  ravvisarsi.  Ciò  im- 
plica una  duplice  concezione.  Da  una  parte  che  V  animus  originario 
di  chi  in  generale  neg.  gerii  deve  valere  per  sé  solo  nella  sua  par- 
ticolarità e  non  ha  bisogno  di  una  ulteriore  rappresentazione  scien- 
tifica. D'altra  parte,  e  sopratutto,  che  il  rapporto  obbligatorio  imme- 
diato, in  cui  qweìY animus  si  esplica  da  prima,  é  l'unico,  secondo  cui 
si  debba  regolare  il  trattamento  pratico,  di  esso  animus.  Così  G.  af- 
ferma che,  poiché  contrahere  e  distrahere  sono,  come  tali,  atti  di 
carattere  diverso  e  opposto,  chi  ha  fatto  l'uno  non  si  può  conside- 
rare aver  fatto  1"  altro;  essi  sono  inconvertibili  tra  loro.  In  specie 
àslV  indebitum  solutum  sorge  bensì  sempre  una  obligatio,  ma  non 
da  un  preteso  contrahere,  neanche,  addirittura,  dall'atto  stesso  del 
distrahere  2).  poiché  questo,  anziché  alla  obligatio,  mira  alla  liberatio, 
bensì  dal  trapasso  di  proprietà  (res)  che  ne  segue. 

Per  contro  i  quidam  del  §  91,  per  concludere  il  non  obligari 
non  magis  q.  mutui  datione  non  facevano  che  invertire  il  principio 
espresso  al  §  84  I.  2:  si  debitor  (rispettivamente  non  debitor)  pecu- 
niam pupillo  solvat,  facit  quidem  pec.  pupilli  sed  ipse  non  liberatur 

')  Ben  lo  notò  il  Pernice,  Labeo,  3,  246. 
-)  Così,  espressamente.  Just.  I.  3,  27,  6. 
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(risp.  eum  non  obligat),  quia  nullam  obligationem  pupillus  sine  \ut. 
aactoritate  dissolvere  (risp.  contrahere)  potest.  Tale  inversione  ap- 
pare presupposta  da  Jul.  39  dig.  12,  6,  33  (P.  551  2)  i),  is  qui  non  de- 
bitam  pec.  solverit  (forse  da  emendare  in  solvit)  hoc  ipso  aliquid 
negotii  gerii:  V indebitum  solvere  è,  quale  solvere  in  generale,  un 
neg.  gerere,  un  neg.  contrahere^).  Quale  contrarius  actus  del  con- 
trahere^), quale  estintivo  della  obligatio,  il  solvere  appare  atto  della 
stessa  eiScienza  del  contrahere*);  quella  estinzione  non  è  pura  ne- 
gazione della  obligatio  in  generale,  bensì  negazione  di  una  determi- 
nata obligatio  contratta  prima.  Il  solvere  chiude  il  ciclo  della  obli- 
gatio, che  il  contrahere  apre:  quindi  vi  sta  dentro  parimenti,  è  atto 
obbligatorio;  nel  togliere  la  obligatio,  il  solvere  si  dirige,  come  a  suo 
presupposto,  a  un  contrahere  precedente  e  per  ciò  stesso  ne  assume 
il  carattere.  Per  sé  il  solvere  è  un  negozio  giuridico  nuovo  che,  mentre 
presuppone  il  contrahere,  eventualmente  può  far  propria  anche  la 
eflScienza  particolare  del  contrahere^  fondare  cioè  esso  stesso  per  la 
prima  volta  una  obligatio.  Cosi  opera  il  solvere  quando  il  debere 
suo  presupposto  esiste  soltanto  o  nella  opinione  del  solvens  o  come 
invalido:  il  debere  irreale  o  c'essato  sta  in  fondo  al  solvere:  ciò  fa 
sì  che  quella  obligatio,  a  cui  il  solvere  era  diretto  per  toglierla  via, 
venga  sostituita  da  una  obligatio  posteriore  di  reddere  da  parte  del 
medesimo  accipiens.  Qui  dal  particolare  modo  di  operare  del  solvere^ 
in  opposizione  del  contrahere,  si  può  prescindere  affatto;  come  me- 


1)  Per  vero,  da  Ulp.  16  ad  Sab.  12,  6,  2  pr.  (P,  2544  2)  si  può  arjyuire  che  già 
Sabino  concepiva  quale  neg.  contrahet^e  il  solvere  sotto  condizione  risolutiva; 
ina  ciò  non  prova  che  egli  concepisse  così  il  solvere  in  generale;  se  il  fr.  cit.  ri- 
sale a  lui,  pare  che  egli  accentuasse  il  particolare  volere  (manifestato  o  fatto  sup- 
porre) che  al  negotium  pone  una  determinazione  accessoria  {sic  ut  reddatur)  ; 
ma  per  Giuliano  un  volere  particolare  non  si  richiede;  Tatto  stesso  del  solvere 
portandolo  cosi  a  conclusione,  facendone  un  negotium  contì^actum  in  questo 
modo,  è  manifestazione  di  volontà  sufficiente. 

2)  Il  neg.  contrahere  accennato  avrebbe  consistito  nel  restitiiere  ex  causa 
lldeicommissi  di  domus  hereditariae  (lui.  39,  Dig.  30,  6);  P.  551 1),  quale  solutio 
di  una  obligatio  (Gai.  I,  2,  277;  31,  5,  7;  Marc.  35.  2,  32,  4;  Scaev.  32,  1,  7S;  Paul. 
32,  6,  1  ;  Ulp.  :S2,  3,  1  ;  36,  1,  18,  2)  tra  l'erede  e  il  fedecommissario. 

3)  Cfr.  Pomp.  46,  3,  80;  lui.  12,  1,  20;  dei  due  riferimenti  nomioati  di  Paul.  36 
ad  ed.  46,  3,  54,  il  primo  è  l'originario,  il  secondo  è  storicamente  derivato  da 
quello. 

«)  V.  Gai.  I,  3.  84  ;  Paul.  6  ad  Sab.  46.  3,  15;  Ulp.  46,  3,  14,  8.  e  a  contrario  41, 
2,  19;  v.  inoltre  Kkma.v,  Solulionsakte,  55  sgg.,  Sav.,  Z.,  18,  253. 
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diante  la  obligatio,  solvere  e  contraheve  si  presuppongono  a  vicenda 
quali  analisi  e  sintesi,  cosi  essi  si  eguagliano  nella  qualità  comune 
di  negotium  gerere,  che  esclude  il  donarci);  e  nel  linguaggio  dei 
giuristi,  ai  quali  Gaio  si  oppone, il  soZwere  ottiene  la  designazione  di 
contrahere^). 

II.  Gai.  3  rer.  cott.  44,  7,  5  pr.  -  §  3  (P.  506  3). 

§  3.  Is  quoque  qui  non  debitum  accipit  per  errorem  solventis 
obligatur  quidem  quasi  ex  mutui  datione  et  eadem  actione  tenetur 
qua  debitores  credito ribus  :  sed  non  potest  intellegi  is  qui  ex  ea 
causa  tenetur,  ex  contractu  obligatus  esse:  qui  enim  solvit  per 
errorem,  magis  distrahendae  obligationìs  animo  quam  contrahendae 
dare  videtur. 

Soltanto  di  questo  paragrafo  è,  nel  §  91  I.  3,  conservata  una 
redazione  che  noi  possiamo  ritenere  identica  nelle  sue  linee  essen- 
ziali con  quella,  a  noi  ignota,  del  testo  originario  galano  del  §  3.  Che 
la  dicitura  di  questo  paragrafo  appartenga  a  Trib.  3)  si  argomenta  dal 
significato  rigoroso  del  linguaggio  tecnico  pei  classici;  i  quali  non 
avrebbero  accettato  alla  leggera  una  nuova  terminologia  se  non 
quando  fosse  loro  parsa  migliore*).  Il  mutamento  accipit  per  erro- 
rem solventis  fa  apparire  qual  fonte  della  obligatio  non  il  fatto  del- 
Faver  ricevuto,  sì  Terrore  nel  pagamento  che  nei  classici  non  è  mai 
rilevato  come  qualcosa  di  per  sé  stante  5).  Il  mutamento  quasi  ex 
mutui  datione  obligari  presuppone  che  Vindebitum  solutum  non  si 
giustifichi  già  di  per  sé  quale  fonte  di  obligatio,  ma  che  a  tal  fine 

1)  Poiché  Vanimus  solvendi  presuppone  una  prestazione  dovuta,  esso  è  in- 
conciliabile con  la  coscienza  del  contrario  (p.  es.  lui.  41,  4,  7,  2;  Paul,  46,  2,  12). 
La  opposizione  negotium -donatio  torna  in  Arist.  (Ulp.)  39,  5,  18  pr.  1;  lui.  12,  1,  20; 
Pomp.  41,  1,  19;  Scaev.  24,  1,  58  pr.;  Ulp.  24,  3,  24,  4;  16.  1,  4,  1;  Paul.  39,  6,  35,3 
{qua  parte);  non  dicono  il  contrario  Jav.  38,  5,  12;  Ulp.  39,  5,  12.  Cfr.  d'altra 
parte  Paul.  13  ad  Sab.  43,  26,  l4.  Il  negotium  presuppone  una  reciproca  indipen- 
denza degli  scopi  delle  parti,  mentre  nella  donatio,  anziché  incontrarsi,  sono  iden- 
tici sin  dall'origine. 

2)  Così,  oltreché  in  lui.  12,  62,  33,  anche  in  Alf.  2  Dig.  a  Paulo  ep.  (P.  47)  ove 
Vaccipere  et  solvere  sono  designati  per  negotium  gerere.  Con  che  é  da  confron- 
tare Paul.  11,  5,  4,  1,  ove  Vaccipere  pecuniam  è  dichiarato  negotium,  e  Paul.  17, 
1,  22,  2,  ove  negot.  gerere  è  dichiarato  il  debitum  {meum  -  idetn  debitoris  mei-) 
persequi. 

3)  Cosi  già  Perozzi,  Obblig.,  149,  in  nota. 

*)  Cfr.  V.  Fehr,  Beltr.  zur  L.   V.  ròm.  Pfr.  42. 

5)  Neanche  in  Pap.  12,  6,  54  (cfr.  Pernice,  Labeo,  3,  243  sg.). 
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abbia  bisogno  della  mediazione  artificiosa  della  m.  datio.  E,  poiché 
il  confronto  con  questa  dal  riferimento  dAYactio  è  trasportato  al  ri- 
ferimento alla  obligatio,  la  eguaglianza  processuale  diviene  finzione 
materiale;  ciò  si  connette  con  la  tendenza  postclassica  a  rilevare 
il  diritto  subiettivo  di  fronte  alla  pretesa  e  la  pretesa  di  fronte  al- 
l''azione  i),  e  a  identificare  (a  priori)  questa  con  quello,  dove  i  clas- 
sici avevano,  per  converso,  identificato  (a  posteriori)  quello  con 
questa  2):  il  che  si  esprime  anche  qui  nella  sostituzione  del  termine 
tecnico  con  la  indeterminata  actio  qua  debitores  creditoribus  {te- 
nentur). 

Ma  il  fatto  più  notevole  per  noi  è  che  la  parte  mediana  del  §  91 
I.  3  {unde  datione)  è  stata  del  tutto  omessa:  cosi  che  la  esposizione 
prende  un  carattere  afi'atto  teorico,  e  il  seguente  sed  perde  la  sua 
punta,  il  suo  significato. 

Invece  si  incontra  V  imperioso  non  potest  intellegi,  quindi  la 
indeterminata  ricapitolazione  is  qui  tenetur,  in  fine  una  ripetizione 
abbastanza  fedele  dell' argomento  gaiano:  non.,  ex  contraclu  obli- 
gatus  esse:  qui  enim..  magis  distrahendae  quam  e.  o.  dare  videtur. 

Un  confronto  del  §  3  del  fr.  5  col  §  6  del  titolo  3,  27  corrispon- 
dente al  fr.  5  nelle  Inst.  Ju.  mostra  che  ivi  il  processo  di  trasforma- 
zione è  più  inoltrato.  Anzitutto  qui  sorge  T  aff'ermazione,  nuova  3), 
quasi  ex  contraclu  dare  videtur,  la  quale  rende  generale  T  espres- 
sione quasi  ex  mutui  datione^  poi  V  altra  magis...  ex  distractu  quam 
ex  contraclu...  obligatus  esse,  la  quale  trasporta  V  osservazione  ga- 
iana,  che  si  riferiva  SiWanimus  del  solvens,  al  modo  del  sorgere  della 
obligatio  stessa.  Solo  di  poi  viene  addotto  V  argomento  gaiano,  e  pro- 
prio alla  fine  è  menzionato  quello  che  per  Gaio  era  stato  il  punto 
di  partenza.  Invece  nelle  Inst.  Ju.,  nel  §  1  (3,  14),  è  conservata  quasi 
intatta  4)  la  dicitura  del  §  91  I.  3;  in  particolare  poi  è  conservata  la 

1)  Cfr.,  per  es.,  v.  Mayr,  Sav.-Z.,  2?,  214. 

«)  È  noto  l'ufficio  assegnato  da  Giust.  alla  condictto,  che  per  lui  è  un  riempi- 
tivo generale  (v.  Pflueger,  Cond.  tind  kein  Ende,  12;  Pernice,  Zafreo,  3,  203  sg. 
in  nota).  Cosi  nel  diritto  postclassico  si  tende  a  identificare  di  nuovo  la  actio  in 
personam  con  la  condictio:  Val.  et  Gali.  C.  8,  54  (55),  1  ;  Ulp.  1.  sing.  reg.  44,  7. 
25  pr.  (itpl.,  come  ben  spiega  lo  Pflueoer,  loc.  cit.,  9  sg.). 

»)  Poiché,  quanto  al  S  I  del  fr.  5,  la  espressione  quasi  e.v  contraclu  toieri 
videri  nel  testo  originario  gaiano  era  usata  in  tutt' altro  nesso  e  aveva  tuli' altro 
significato  da  quello  che  ha  nel  §  1. 

*)  Se  si  eccettuano  il  duri  della  actio,  condictio  e  alcune  alterazioni  di  parole. 
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parte  mediana  (unde-daiione),  con  la  differenza  che  la  decisione  dei 
quidam  viene  accettata,  senza  far  di  loro  menzione. 

Dalla  redazione  diversa  del  §  1  (3,  14)  e  del  §  6  (3,  2Ì)  nelle 
stesse  Inst.  Ju.  si  potrebbe  ora  arguire  che  cosi  V  uno  come  V  altro 
rendessero  testi  gaiani  indipendenti  tra  loro,  dei  quali  Tuno  sarebbe 
stato  scritto  in  connessione  coi  contractus  re  (nelle  Inst.  G.),  T  altro 
in  altra  connessione  (nelle  Res  cott.).  Ma  è  da  osservare  in  contrario 
che  quella  duplicità  di  redazione  si  spiega  almeno  egualmente  bene, 
supponendo  che  il  testo  elaborato  nel  §  6  (3,  27)  fosse  direttamente 
il  §  3  D.  44,  7,  5,  nel  quale  a  sua  volta  sarebbe  stato  elaborato,  come 
abbiamo  mostrato,  un  testo  di  Gaio  {Ees.  cott.)  identico  con  quello 
delle  sue  Inst. 

§  2.  Heres  quoque  qui  legatum  debet,  neque  eoe  contractu  neque 
ex  maleficio  obligatus  esse  intellegitur:  nayn  ìieque  cum  defuncto 
neque  cum  herede  contraxisse  quicquam  legatarius  intellegitur  : 
malefìciu7n  autem  nullum  in  ea  re  esse  plus  quam  manifestum  est. 

Qui  la  doppia  negazione  neque  eoo  contractu  neque  ex  maleficio 
e  l'appendice  malefìcium,  aute^n-plusquaìu  manifestum  (!)  est  cadono 
troppo  fuori  del  tono  del  discorso  perchè  sia  permesso  attribuirle  a  un 
giurista  romano.  In  un  libro  per  la  pratica  G.  non  aveva  alcuna  ragione 
di  trarre  in  questione  il  malefl2ium  a  proposito  del  legatum\  il  tra- 
sporto a  questo  punto,  della  opposizione  tradizionale  contractus-m,a- 
leficium,  per  negarli  entrambi  del  legatum,  tradisce  piuttosto  la  ten- 
denza scolastica  e  pedante  dei  compilatori.  Quella  negazione  simme- 
trica significa  che  il  legatum,  quanto  poco  può  venir  concepito  quale 
malefìcium,  tanto  poco  può  venir  riguardato  quale  contractus.  Ora, 
tale  parità  di  negazione  cosi  in  astratto,  senza  un  fine  pratico  sup- 
ponibile non  può  essere  di  un  classico.  Dove  i  g'uristi  fanno  uso 
della  opposizione  contr.-del.,  tirano  una  conclusione  positiva  a  con- 
trario, per  dilemma  e  dove  riescono  a  negarli  entrambi  di  una  stessa 
fattispecie,  hanno  in  mira  conseguenze  pratiche:  così  Ulp.  9,  3,  1,  8 
arguisce  {quia-non)  la  spettanza  àeW'actio  noxalis,  ovvero  de  peculio^ 
dalla  esclusione  del  contractus,  ovvero  del  delictum  e  cosi  per  via 
indiretta  viene  a  negarle  V  una  e  V  altra.  Questa  constatazione  ci  se- 
gnala un  paradigma,  che  a  Trib.  dovè  servire  di  canone  per  la  in- 
terpolazione del  fr.  5  pr.  §  2,  e  che  riappare  manifesto  nel  tit.  3 
27  I.  Ju.:  esso  può  determinarsi  nel  modo  seguente  (o  in  uno  consi- 
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mile)  :  neque  {ex  contractu)  i)  neque  ex  maleficio  (...  obligatus  esse 
intellegitur  :)  (jiam)  {neque  ...  contraxisse  intellegitur):  male/lcium 
autem...  ìiullum  est. 

D'altra  parte  dal  §  91  I.  3  si  può  trarre  un  egrej^io  schema  per 
ricostruire  il  contenuto  verosimile  di  ciò  che  dovè  essere  il  testo  ori- 
ginario gaiano  di  quanto  precede  ora  il  §  3.  Lo  schema  si  può  di- 
stinguere in  tre  parti,  da  determinare  nella  guisa  seguente  (o  in  una 
consimile): 

1.  a)  ipotesi  di  un  rapporto  obbligatorio:  is  qui  (o  si  quis)..., 
obligalur\ 

b)  sua  motivazione  processuale,  che  però  talvolta  (così,  forse, 
al  §  1)  può  formare,  essa  stessa,  V  ipotesi  e  che  contiene  il  (o  pre- 
lude al)  paragone  con  una  actio  analoga:  nam  proinde  (agi) potest... 
ac  si... 

2.  Notizia  di  una  decisione  di  altri  giuristi  arguita  da  quella 
analogia:  unde  quidam  putant...  non  magis  quam... 

3.  Rifiuto  di  quella  decisione  (introdotto  con  sed): 

a)  negazione  del  preteso  rapporto  tra  Y  aciio  o  V  obligalio  e 
la  sua  fonte  materiale:  haec  actio  [o  obligatio]  non  videtur  ex  con- 
tractu connstere; 

b)  motivazione,  che  però  talvolta  (così  forse,  al  §  1)  può  es- 
essere contenuta  nella  negazione  stessa:  nam  is  qui  ..  magis  ..  quam... 
contraxisse  intellegitur. 

Conforme  a  ciò,  nel  §  2,  dal  testo  originario  non  può  derivare 
più  che  questo:  heres  quoque  qui  legatum  debet  (non)  ex  contractu 
[...]  obligatus  esse  intellegitur  :  nani  neque  cum  defuncto  neque  cum 
herede  contraxisse  quicquam  legatarius  intellegitur  [...].  Questo  è 
bensì,  per  sé  solo,  un  frammento  di  testo,  senza  occasione  pratica; 
ma  è  anzitutto  ben  verosimile  che  esso  corrisponda  alla  terza  parte 
del  discorso  Gaiano. 

La  parola  debere  ci  induce  a  una  ipotesi  circa  il  contenuto  del 
resto.  Poiché  G.  si  doveva  giovare  di  un  testo  anteriore  sabiniano, 
egli  non  poteva  alludere  che  al  legatum  per  damnationem  {et  si- 
nendi  modo:  I.  2,  213):  il  che  pare  confermato  da  [Theoph.]  3,  27, 


»)  Le  parentesi   rotonde   includono  parole  appartenenti  al   testo  originario 
gaiano,  riportate  per  rendere  più  spedita  T  intelligenza  del  paradigma  d'itplz. 
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51).  Ora  Gaio  I.  2,  244  (2*  metà)  fa  menzione  della  controversia  an  ei 
qui  in  pot  state  sit  eius,  quetn  heredem  instituimus,  sub  condicione 
recte  legemus:  Sabino  e  Cassio  rispondono  di  sì,  purché  la  condi- 
zione si  verifichi  dopo  cessata  la  potestas;  i  Proculiani  rispondono 
di  no,  quia,  quos  in  potestate  liabemus,  eis  non  magis  sub  condi- 
cione quam  pure  debere  possumus.  In  quanto  la  controversia  venga 
riferita  a  un  leg.  per  damn.  il  solo  termine  debere  non  ci  fornirebbe 
il  carattere  della  dottrina  proculiana,  poiché  in  quel  caso  anche  la 
sabiniana  parla  di  debere.  Quel  carattere  sta  piuttosto  nella  equipa- 
razione {non  magis-quam)  del  sub  condicione  debere  col  pure  de- 
bere, la  quale  trova  la  sua  ragione  solo  in  un  presupposto  paragone 
del  debere  ex  testamento  col  debere  ex  stipulatu^):  poiché  è  regola 
della  stipuJatio  Yaccipere  vires  ex  praesenti  (Paul.  1  man.:  vat.  55  - 
45,  3,  26),  onde  segue  che  una  stipulatio  tra  il  soggetto  a  potestas 
e  l'avente  ìb,  potestas  è  inefficace  (Gai.  I.  3,  104). 

Al  §  244  G.  non  esprime  la  sua  approvazione  per  Sabino;  ma  la 
esprime  (constat)  nel  §  seguente,  dove  fa  il  caso  inverso.  Orbene 
r  analogia  delle  formulae  rispettive  del  legato  e  della  stipulatio 
dovè  fornire  alla  dottrina  proculiana  un  appoggio  importante,  se  non 
Toccasione:  in  particolare  l'analogia  tra  Vactio  incerti  ex  testamento, 
che  il  leg.  per  damn.  di  un  incertum  generava  nella  medesima 
guisa 3)  che  il  leg.  sinendi  modo  (Gai.  I.  2,  213)  e  Vactio  incerti  ex 
stipulatu,  doveva  apparire  ben  stretta  4).  Da  tutto  ciò  ci  par  lecito 
concludere  che  nel  testo  originario  del  §  2  Gaio  doveva  discutere 
una  questione  molto  consimile  a  quella  del  §  3  (I.  3,  91):  proponiamo 
lo  schema  seguente: 

(1*  parte)  heres  [quoque  ?]  ^),  eius  rei  nomine  quae  per  damna- 
tionem  vel  sinendi  modo  legata  est,  obligatur  (veluti  cum...:  esempio): 
nam  legatario  cum  eo  in  personam  actio  est  «  quidquid  heredem 
ex  testamento  dare  facere  oportet>. 

1)  Cfr.  Wlassak,  Sav.-Z.,  31,  229;  dal  fatto  che  il  legato  di  cosa  altrui  è  runico 
ivi  nominato,  arguisce  il  Wl.  che  il  testo  di  Gaio  doveva  addurlo  ad  esempio  di 
leg.  per  damn. 

2)  Cfr.  MiTTEis,  Sav.-Z.,  32,  20. 

3)  Le  NEL,  Ed.  2,  355. 

*)  \:  actio  certi  aveva,  oltre  l'aggiunta  ex  testamento  (Gai.  I.  4,  55),  anche 
una  formulazione  diversa  dalla  condictio  certi,  in  rispondenza  con  l'effetto  della 
litecrescenza  (Lenkl,  loc.  cit.). 

5)  11  quoque  può  essere  stato  aggiunto  da  Trib. 
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(2*  parte)  unde  quidam  putant  ei  qui  in  potestate  sit  eius  quem 
heredem  inslituimus  nec  sub  condicione  nos  recte  legari,  cum,  quos 
in  potestate  habemus.  eis  non  magis  sub  condicione  quam  pure  de- 
bere possimus  ^). 

(3*  parte)  sed  heres  qui  legatura  debet  non  videtur  ex  contractu 
obligatus  esse:  nam  neque  cmn  defuncto  neque  cum  herede  lega- 
tarius  contraxisse  quicquam  intellegitur. 

Per  vero  i  Proculiani  parlavano  di  debere  anche  nel  legatum  per 
vindicationem ^) :  ma  nel  caso  fatto  da  G.  ciò  non  importava:  egli 
accentua  il  senso  obbligatorio  della  parola  e  si  volge  contro  la  pre- 
tesa analogia  col  debere  ex  stipulatu^  ossia  ex  contractu.  Che,  pe- 
raltro, Sabino  nel  fare  netta  distinzione  tra  il  legare  e  quella  specie 
del  contrahere,  che  è  il  contractus  verbis,  in  relazione  alla  actio  ri- 
spettiva, volesse  inoltre  escludere  dal  legatwn  ogni  idea  di  contra- 
tterei in  ogni  relazione,  non  è  affatto  provato  dalla  obiezione  di  G. 
La  posizione  del  legatum  nel  sistema  del  diritto  ereditario  prova  sol- 
tanto che  esso  non  è  un  contractus  nel  senso  tecnico  del  §  89  13^); 
d'altra  parte  Ulp.  24  ad  Sab.  50,  17,  19  (P.  2670)  (decisione  che  do- 
vrebbe risalire  appunto  a  Sabino)  presuppone  un  contrahere  cum  le- 
gatariis  da  parte  dell'erede  e  soltanto,  per  motivare  la  liberatio  del- 
l'erede,  che  paga  a  un  legatario  /llius  /'.'*),  accentua  la  eccezionale 
non-spontaneità  di  quel  contrahere.  Invece  la  obiezione  di  Gaio  al 
§  2  contiene  una  negazione  generale  del  contrahere,  la  cui  ragione 
implicita  dovrebbe  essere  la  seguente:  che  l'accettazione  del  leg.  per 
damn.  è  soltanto  un  atto  unilaterale  diretto  a  percepire  un  diritto, 
ad  acquistare  una  pretesa,  che  già  sono  stati  attribuiti  dal  testatore;  di 
fronte  al  quale  il  legatario,  a  sua  volta,  appare  un  donatario,  anziché 
uno  stipulator. 

Lo  stesso  avrebbe  detto  G  deWadilio  (cretio  e  p.  h.  gestio)  da 
parte   dieW heres   istituito  o  preteso;    Marce.  (Ulp)  42,  4,  3,  3,  Paul. 

1)  Si  potrebbe  supporre  che  Gaio  adducesse  l'altra  decisione  controversa 
(I.  3,  98)  legatum  sub  i/n possibili  condioione  relictum...  diversae  scholae  auctoì'es 
n'hilo  minus...  Quam  stipulationem  inutile  eccistimant;  senoncliè  a  ciò  sta  contro 
il  fatto  che  G.  non  trova,  qui,  una  idonea  diversitatis  ratio. 
"  2)  cfr.  Seoré,  St.  Scialoja,  1.  2C6  sg,;  ^VLASSAK.  Sav.-Z.,  31,  281,  3;  Mitteis, 
.'av.-Z..  32,  20. 

8j  Cfr.  Ulp.  12.  ad  ed.  50,  IG,  20;  2S,  1,  15;  Gai.  I,  3,  Si  ;  P;ml.  11  ad  ed.  I4,  7,  40- 

*)  Così  CuiACio,  Obserc.  7,  36. 
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eod.  4,  Ulp.  50,  17,  19  parlano  invece,  a  certi  effetti  pratici,  di  un 
contrahere^  ma  solo  per  fondare  le  obligationes  hereditariae,  in 
quanto,  cioè,  la  hereditas  adita  rappresenti  un  aes  alienum  (cf.  Jav. 
42,  f),  28;  Ulp.  29,  2,  6  pr.  8  pr  ),  non  in  quanto,  come  pura  di  de- 
biti, permetta  un  acquisto  gratuito:  il  contrahere  è  con  gli  alii,  con 
coloro  che  hanno  pretese  sull'ars  hereditarium,  quindi,  pei  detti  giu- 
risti, anche  coi  legatari. 

Pr.  §  1.  Si  quis  absentis  negotia  gesserit,  si  quidem  ex  mandatu, 
palam  est  ex  contractu  nasci  inter  eos  actiones  mandati^  quibus 
invicem  experiri  pcssunt  de  eo,  quod  ex  bona  fide  alterum  alteri 
praestare  oportet:  si  vero  sine  mandatu  placuit  quidem  sane  eos 
invicem  obligari  eoque  nomine  proditae  sunt  actiones,  quas  appel- 
lamus  negoliorum  gestorum,  quibus  invicem  experiri  possunt  de  eo 
quod  ex  bona  fide  a,lterum  alteri  praestare  oportet.  sed  neque  ex 
contractu  neque  ex  maleficio  actiones  nascuntur:  neque  enim  is 
qui  gessit  cum  absenle  creditur  antea  contraxisse  neque  ullum  ma- 
leficium  est  sine  m,andatu  suscipere  negotiorum  administrationem  : 
longe  magis  is  cuius  negotia  gesta  sunt,  ignorans  aut  contraxisse 
aut  deliquisse  intellegi  potest:  ... 

Che  il  testo  originario  del  pr.,  §  1,  non  fosse  strettamente  colle- 
gato con  quello  dei  §§  2-3  si  può  arguire  anche  dal  fatto  che  i  §§  1-2 
loro  corrispondenti  nelle  Inst.  Ju.  sono  separati  dagli  altri  due  §§  5-6 
da  una  interpolazione  molto  estesa  (§§  3-4).  Il  nesso  principale  nel 
testo  originario  del  pr.  §  1  del  fr.  5  era  formato  dalla  stretta  affinità,  che 
unisce  i  tre  bonae  fidei  iudicia  mandati,  negotior.  gest.  tutelae^  quali 
azioni  generiche  sorgenti  da  negozi  giuridici,  il  carattere  comune  dei 
quali  è  il  concetto  generale  di  gestione  d'affari  altrui,  i)  Paragoni  fra 
loro  sono  spesso  fatti  dai  giuristi  a  proposito  di  alcuno  di  essi  trat- 
tato ex  professo:  cosi  Paolo,  5  ad  Plaut.  (mandati)  17,  1,  45,  2,  con- 
nesso con  27,  4,  6  (P.  11131-2),  trae  in  discorso  la  tutela  in  relazione 
alla  regola:  si  tutor  prò  pup.  se  obligavit,  habet  contrariam  actionem 
et  antequam  solvat  ;  inoltre  lo  stesso,  7  ad  Paut.  (de  tutelis)  3,5,15 
(P.  1135),  tira  in  discorso  la  negot.  gestio  in  relazione  alla  regola: 
sed  et  cum  aliquis  negotia  mea  gerat,  non  multa  negotia  sunt,  sed 

1)  Sciente,  non  soltanto  volontaria,  ma  anclie  necessaria  :  v.  Cuiacio,  Opp. 
(ed.  Neap.),  2,  HI  G.;  sopratutto  Wlassak,  Zeit.  Gesch.  d.  negot.  pestio,  26  sgg  , 
140  sg^g.  ;  di  recente  Peters,  Sav.-Z.,  32,  186,  280. 
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unus  contractus^) ;  infine,  lo  stesso  giurista;  32  ad  ed  (mandati)  3, 5, 41 
(42)  (P.  489)  traccia  uno  schema  molto  simile  a  quello  del  fr.  5  pr.  2) 
L' analogia  ci  fa  credere  che  anche  nel  fr.  5  pr.  il  paragone  delle  due 
specie  di  gestione  ex  mandatu  -  sine  mandatu  s)  appartiene  a  Gaio. 
Il  quale  avendo  già  nel  secondo  libro  (17,  1,  2  :  P.  503)  trattato  il 
mandatum,  qui  lo  menziona  appena  per  paragonare  la  sua  formula 
con  quella  della  neg.  gestio.  Per  vero  nella  redazione  attuale  del 
fr.  5  pr.  il  paragone  manca  di  uno  scopo  pratico;  ma  il  corso  di 
pensieri  del  testo  originario  doveva  essere  consimile  a  quello  del 
testo  dei  §§  2-3  (quantunque  non  strettamente  uniti  al  pr.  §  1, 
e  giacere  in  fondo  alla  connessione  notata  qui  sopra.  Il  paragone 
delle  formule  doveva  essere  addotto  da  Gaio  quale  argomento  per 
cui  alcuni  giuristi  pervenivano  a  equiparare  a  certi  effetti  pratici 
la  negot.  gestio  al  mandatum.  La  decisione  respinta  da  Gaio  si 
appoggiava  a  una  costruzione  della  neg.  gestio  quale  fonte  di  un 
invicem  oòligari,  indotto  dalla  formula.  Con  particolare  chiarezza  in 
relazione  alla  formula  del  mandatum*)^  ma  anche  in  relazione  alla 
formula  della  negot.  gestio^),  della  tutela^)  e  del  commodatum  (Paul 
29  ad  ed.  13,  16,  17,  3),  i  giuristi  accentuano  la  reciprocità  delle  pre- 
tese, mediante  invicem,  ultro  citroque,  utrimque  -  actiones  nasci, 
experiì^i  posse,  o  inter  (nos,  eos)  aciionem  esse.  In  questa  guisa  essi 
giungono  anche  a  dire  invicem  oòligari  (così  oltre  Gaio  anche  lui. 
17,  1,  22,  4):  che  non  è  altro  che  un'espressione  equivalente  delF  ipo- 
tetico quidquid-oportet  della  formula  7).   E  Paul.  13,  6,  17,  3,  a  pro- 


li Su  cui  V.  Peters,  loc.  cit.,  268  sg. 

2)  Cfr.  inoltre  Paul.  32  ad  ed.  17,  1,  22,  10  i.  p.;  Ulp.  (P.  1016  2)  3,  .5,  16;  Ulp. 
(1016)  27,  3,  13. 

3)  Che  l'espressione  antitetica  si  quldertx,  si  vero,  preceduta  da  si,  sia, 
senz'  altro,  di  conio  bizantino,  è  esagerato.  Per  es.  in  50.  5,  13,  3  e  in  6,  1,  SS  (la 
seconda  volta)  è  genuina. 

«)  V.  Gai.  L  3,  155;  Jav.  7  ex  Cass.  17,  1,  36,  3;  lui.  14  Dig.  (Paul.)  17,  1,  22.  4  : 
Afr.  8,  quaest.  17,  1,  34,  1  i.  p.  (con  cui  cfr.  Nerat.  2,  14,  \%)\  Paul.  32  ad  ed.  17,  1 
3,  1  ;  Ulp.  43  ad  Sab*  17,  1,  19;  Gai.  nostro  fi*,  pr. 

5)  Cfr.,  oltre  il  nostro  fr..  Gai.  3,  5,  2;  Paul.  3,  5,  A\  (42). 

«)  Gai.  nostro  fr.  §  1. 

''\  Cfr.  Gai.  I.  4,  61,  63  {invicem  com/pensatio,  non  espressa  nella  intendo  della 
formuJa),  65,  66  (invtcem  debere,  di  cui  si  tien  conto  nella  condemnatio),  eh*,  l) 
16,  2,  21  ;  12,  6.  30. 
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posito  del  commodatum^  spiega  {et  ideo)  i)  il  fatto  che  invicem  prò- 
posilae  sunt  actiones  col  costruire  un  negotium  invicem  gerere, 
equiparando  cosi  le  obligationes  inaequales  alle  aequales. 

Col  gerere  invicem  non  si  vuol  dire  che  dai  rapporti  protetti  in 
generale  da  iudicia  bonae  fidei  con  aciio  directa  e  contraria  sorgano, 
come  nella  emptio,  obbligazioni  reciproche  appena  che  essi  siano 
stati  fondati;  obbligazioni  reciproche  possono  sorgere,  anzi,  solo  dal 
reale  adempimento  dell' obbligazione  impresa  da  parte  di  chi  in  ori- 
gine era  il  solo  obbligato  i^)  ;  solo  tale  adempimento  è  atto  a  dar 
contenuto  alle  actiones  propositae \  ma  suppostolo,  per  anticipazione, 
avverato,  si  può  dire  che  a  ognuna  delle  due  parti,  dati  gli  altri  pre- 
supposti, spetti  Vactio  proposita^). 

Da  ciò  si  può  arguire  che  il  P  periodo  del  nostro  fr.  nel  com- 
plesso è  genuino:  esso  corrisponde  al  P  membro  del  paradigma  da 
noi  supposto.  'L' invicem  obligari  *)  si  fondava  sulle  actiones  eo  no- 
mine propositae  s). 

A  quel  1°  membro  è  verosimile  ne  seguisse  un  secondo,  in  cui 
si  dava  notizia  d"  una  decisione  pratica  determinata,  che  alcuni  giu- 
risti deducevano  dal  concetto  della  negot.  gestio  quale  contrahere 
bilaterale  e  che  Gaio  non  accettava.  Cosi  acquisterebbe  vero  valore 
pratico  la  obiezione  che  segue,  modificata  cosi:  sed  {hae)  actiones 
{non  videntur)  ex  contractu  (:...)  nasci.  Che  a  proposito  della  ne- 
got.  gestio  possa  venire  in  considerazione  il  maleficium,  non  si  deve 
in  astratto  negare;  V accedere  ad  aliena  negotia  può  avvenire  anche 

1)  Ideo  nel  testo  pauliano  doveva  essere  consecutivo,  non  Anale:  ut  appa- 
reca  -  civiles  è  una  interpolazione. 

2)  Cos'i  già  Pernice,  Sav.-Z.,  9,  2:.0  ?g. 

3)  Cfr.  Pernice,  Labeo.  2i,  315. 

*)  Forse  è  da  emendare  cosi  :  utilitatis  causa  receptum  est  eos  inviceìn  obli- 
c/ari,  eogne  (dove  Vet  =  nani)  noìnine  ecc. 

5)  Proponere  torna  nelle   Inst.  G.  nei  luoghi  seguenti  :   1,  6,  55  (edictum),  2, 
253  (ìitiles  actiones,  in  ed.);  3,  222   (formula  de  iniuriis  ecc.);   3,  125   (satisda- 
tiones,  eoe  lege  lìdia)  ;  4,  31  {stipulatio,  in  edicto,  con  flctio  pignoris  capionis) 
4,  46  {formulae  in.  factum  cono.);   4,  47  (in  ius  et  in  factum  conc.  formulae); 
4,  49  (condemnatio  vel  certae  vel  ine  pecuniae,  in  formula)  ;  4,  136  (formula,  si 
eum  60  agamus   qui  ine.  promiserit)  ;  4,  145  (interdictum.  bonoriim  emptori) 
4,  118  (exceptiones  in  edicto);  4,  146  (interdictum  b.  empt.);  4,  lé4  (interdictum 
ei  qui  ex  poss.  deiectus  est).  Prodere  torna  in  4,  11  (legis  actiones:  Paul.  vat. 
49);  4,  75  (noccales  actiones)  (constitutae  aut  legibus  aiit  edicto  2^^.);   4,  118  (ex- 
ceptiones). 
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-  improbe  -  depraedandi  causa:  Lab.  (Ulp  )  3,  5,  5,  5  (3)  i).  Ma  la  pos- 
sibilità concreta  di  ciò  è  da  negare  nel  nostro  pr.  :  nel  nesso  del  quale 
importava  invece  la  considerazione  opposta,  della  geslio,  quale  con- 
trahere,  come  dimostra  il  confronto  col  mandatum;  il  delinquere 
appartiene  piuttosto  al  paradigma  di  itplz"©.  Ciò  che, resta,  una  volta 
stralciato  questo,  è  la  riproduzione,  molto  inesatta,  della  ragione 
obiettata  da  Gaio;  Vante  dev'essere  itpU<^  dai  compilatori  in  conformità 
del  concetto,  che  essi  hanno  del  contrahere  quale  consentire;  esso  dà 
al  testo  attuale  questo  senso:  non  si  può  concepire  la  neg.  geslio  come 
fondata  su  un  previo  consensus,  ossia  su  un  mandatum  antecedente.  Ma 
anche  erli  avversari  di  Gaio  non  avevano  tale  concetto  della  neg.  geslio  : 
il  loro  confronto  col  mandatum  aveva  in  mira  non  una  finzione  di 
esso  in  precedenza,  ma  soltanto  la  reciprocità  degli  obblighi. 

La  obiezione  di  Gaio  non  poteva  dunque  dirigersi  che  alla  pre- 
tesa reciprocità  del  gerere^  ossia  doveva  notare  che  una  relazione  di 
parte-controparte  quale  è  presupposta  dal  contrahere.,  manca  tra 
gerens  e  dominus  neg.,  poiché  nei  inulta  negotia  geriti  il  primo 
compare  quale  rappresentante  del  secondo,  non  quale  contrahens  con 
lui,  per  es:  neque  enim  is  qui  gessit,  cum  absente  \^sed  potius  prò 
eo]  creditur  [....]  contraxisse.  Tale  obiezione  avrebbe  il  medesimo 
carattere  di  quella  del  §  91  Gai.  L  3:  se  la  si  considera  per  sé 
e  si  prescinde  dall'aggiunta  inserita,  può  anche  questa  sembrare 
una  pura  tautologia:  la  questione  é  proprio  se  i  inulta  negotia,  in 
relazione  col  dominus  negotii,  possano  rappresentarsi  quale  contra- 
ctus  (unitario  e  con  reciprocità  di  gerere)  del  gestor  con  lui.  Ma  non 
solo,  qui  come  là,  Gaio  col  suo  eloquente  passar  sotto  silenzio  la 
ulteriore  considerazione  possibile  mostra  di  ritenerla  appunto  inac- 
concia; egli  qui  aggiunge,  inoltre,  a  differenza  di  colà,  la  considera- 
zione dell'altra  parte:  longe  {minus)  is  cuius  ìiegotia  gesta  sunt 
ignorans  contraxisse  {intellegitur}^);  e  cosi  egli  doveva  concludere: 
poiché  r  ultimo  periodo,  che  è  del  tutto  fuor  di  proposito,  ha  tutta 
l'apparenza  d'una  glossa  ed  é  una  evidente  aggiunta  di  cemento  dei 
compilatori  3). 

»)  Come  per  converso  si  nota  (Gai.  I  2.  201)  alienas  res  occupare  interditm 
co/icessum  est, 

«)  W  intellegi  potest  pare  un  indice  della  despotia  illuinitiata  di  Giustiniano. 
«)  GuLPE,  Ò'av.-Z ,  IP,  218  sgg. 
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§  1.  Tutelae  quoque  iudicio  qui  tenentur,  non  proprie  ex  con- 
traclu  obligali  intelleguntur  (nullum  enim  negotium  inter  tutorem 
et  pupillum  contrahitur)  :  sed  quia  sane  non  ex  maleficio  tenentur, 
quasi  ex  contractu  teneri  videntur.  et  hoc  autem  casu  mutuae  sunt 
actiones  : . . . 

Anche  qui  la  negazione  parallela  (non  proprie  ex  contractu 
obligati  intelleguntur)  -  sed  . . .  sane  non  ex  malefìcio  tenentur 
deve  provenire  dai  compilatori;  per  vero,  non  v'è  un  paralellismo 
perfetto:  la  negazione  non  è  pari:  la  prima  negazione  è  secondo 
il  significato  rigoroso,  secondo  il  linguaggio  dogmatico-dottrinario: 
non  PROPRIE...  intelliguntur;  la  seconda  negazione  è  palese  anche 
al  buon  senso,  è  una  constatazione  di  fatto:  sane  non...  .  tenentur. 

Qui  la  possibilità  d'una  considerazione  delittuosa  viene  a  man- 
care affatto:  un  accedere  (prò  tutore)  depraedandi  causa  ad  negotia 
pupilli  non  v'è;  d'altra  parte  il  tutor  delinquente  non  è  convenuto 
ool  iudicium  tutelae,  del  quale,  appunto  e  soltanto,  qui  si  tratta; 
Y  actio  ralionibus  distrahendis  qui  è  fuor  di  proposito.  La  espressa 
esclusione  dal  teneri  tutelae  actione  della  qualificazione  di  ex  ina- 
leficio  teneri  ha,  nel  testo  attuale,  il  fine  di  motivare  a  contrario 
{quia  non)  per  assurdo  {sane)  la  considerazione  {videtur)  del  teneri 
tutelae  actione  quale  teneri  quasi  ex  contractu.  Allo  stesso  risultato 
mira,  in  modo  analogo,  la  esclusione  molto  meno  energica  della  qua- 
lificazione di  obligatum  esse  ex  contractu.  Ora,  notiamolo  subito^ 
tale  argomentare  che  ritorna,  invertiti  i  termini,  anche  ai  §§  4  e  6, 
è  un  ragionare  scolastico  su  puri  schemi  che  in  tanto  è  giusto, 
in  quanto  si  presupponga  la.  validità  in  sé  di  quegli  schemi  cosi 
bell'e  formati  all' infuori  del  ragionamento.  Non  ex  contractu  Co  non 
ex  malefìcio)  obligatum  intelligi  -  quasi  ex  contractu  (o  quasi  ex 
maleficio)  teneri  videri  sono,  cosi  come  stanno  nel  testo  attuale,  scevri 
di  ogni  deduzione  pratica,  nuli' altro  che  schemi.  Il  far  concorrere 
la  negazione,  concessiva,  di  una  qualità  con  V  ammissione  sotto  re- 
strizioni {teneri  anziché  obligatum  esse)  e  per  approssimazione  {quasi) 
della  stessa  qualità  pur  dallo  stesso  punto  di  vista  generale  e  astratto, 
é  un  metodo  di  delimitare  concetti,  che  risponde  bene  alla  sottigliezza 
bizantina,  ma  non  all'intuito  romano. 

Tali  parallelismi  e  antitesi  sottili  o  sono  stati  creati  per  amor 
di  simmetria  dai  Bizantini,  o  sono  stati  stralciati  via  da  discussioni 
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classiche,  nel  testo  delle  quali  essi  trovano  ciascuno  la  loro  giusti- 
ficazione in  punti  di  vista  concreti  diversi:  i  compilatori  qui  alla 
realtà  viva  sostituiscono  lo  schema  nudo  e  operano  su  quello.  Quanto 
alla  doppia  negazione  del  nostro  paragrafo  è  improbabile  che  essa, 
come  quella  del  pr.,  derivi  dal  testo  classico,  poiché  non  si  vede 
quale  scopo  pratico  essa  vi  potesse  avere.  Nel  §  1  essa,  a  dif- 
ferenza che  nel  pr.,  precede  la  menzione  della  reciprocità  delle 
azioni:  proprio  questa,  invece,  doveva  essere  il  punto  di  partenza 
della  discussione  di  Gaio.  L'ordine  dovè  essere  invertito  dai  compi- 
latori; dove  il  nesso  originario,  era  la  reciprocità  delle  azioni, 
quello  attuale  è  il  neque  ex  contractu  neque  ex  maleficio  obligari- 
Lo  hoc  casu  tradisce  una  ripresa  del  testo  primitivo  interrotto;  il 
quale  pertanto  doveva  incominciare,  in  guisa  analoga  al  pr.,  presso 
a  poco  così  :  tutelae  quoque  iudicio  qui  tenentur  [....]  mutua{s 
habent)  actiones.  Questa  è  T indicazione  della  fattispecie  (P  -  mem- 
bro a)\  seguiva  la  motivazione  (1**  b)  :  noti  tantum  enim  pupillus  cum 
tumore  sed  et  contra  tutor  cum  pupillo  habet  actionem. 

È  notevole  che  in  tutta  la  prima  parte  del  n.  fr.  (pr.-§  3)  sol- 
tanto in  questo  paragrafo  compare  la  frase  quasi  ex  contractu  te- 
neri videri  frase  che  invece  nel  tit.  3,  27  delle  Inst.  Ju.  torna  più 
volte  con  valore  schematico-tecnico,  che,  anzi,  in  forma  più  decisa 
e  generale  {obligationes  anziché  actiones-quae  quasi  ex  contractu 
nascuntur)  è  elevata  a  rubrica  del  titolo  stesso.  Pur  essendo  vero  che 
nel  testo  attuale  quella  frase  non  ha  che  la  funzione  schematica  di 
separare,  anziché  quella  scientifica  di  equiparare,  è  però  verosimile 
che  essa  provenga  dal  testo  originario,  nel  quale  avrebbe  avuta  la 
seconda  funzione:  e  propriamente,  secondo  il  paradigma  da  noi  sup- 
posto, da  quella  parte  del  testo  (2°  membro),  ove  Gaio  doveva  ripor- 
tare una  costruzione  da  cui  altri  giuristi  argomentavano  una  deci- 
sione da  lui  non  accettata. 

Il  quasi  -  videtur  non  sarebbe  interpolato,  ma  soltanto  spostato 
dal  suo  nesso  per  opera  dei  compilatori.  Per  vero  il  videri  accanto 
al  quasi  può  sembrare  superfluo,  giacché  il  quasi  basta  di  per  sé  ad 
esprimere  costruzione;  ma  non  di  rado  i  classici  stessi  adoperano  en- 
trambe le  parole  insieme:  Pap.  (Ulp.)  17,  1,  10,  5,  Ulp.  39,5,  6,  Ulp. 
15,  3,  1  pr.  Del  resto,  dove  i  classici  mirano  a  una  costruzione,  per 
lo  più  essi  usano  o  il  videri  senza  il  quasi,  o  il  quasi  solo,  come  com- 
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parativo  e  congiuntivo  insieme  (col  verbo  al  congiuntivo).  Espres- 
sione del  primo  genere,  equivalente  al  nostro  quasi  ex  contractu  te- 
neri videì%  è  il  contrahere  videri  usato  da  Ulp.  (P.  1384)  42.  4,  3,  3 
diOÌV  impubes  cum  adiit  hereditatem  ^)  e  da  Paul.  (P.  713)  41,  4,  4 
dell"  is  qui  se  miscuit. 

Espressioni  equivalenti  del  secondo  genere  sono  il  quasi  ex  con- 
tractu obligatum  teneri  usato  da  Ulp.  (P.  663)  11,  1,  11,  9  del  qui 
interrogatiis  responderit  2),  il  quasi  ex  negotio  gesto  actionem  dari 
usato  da  Ulp.  (29  ad  ed.)  15,  1,  3,  8,  in  forma  ipotetica,  del  servus 
qui  compromiserit;  infine  il  quasi  contrahere,  con  una  determina- 
zione 0  inteso  di  un  determinato  negozio,  non  mai  in  estratto:  co- 
struzione materiale,  ma  sempre  con  riferimento  all'  actio  usata  nei 
passi  seguenti: 

Ulp.  (P.  8514)  15,  1,  5,  2:  si  flliusfamilias  ius  iurandum  detu- 
lerit  et  iuratum  sit,  de  peculio  danda  est  actio  quasi  contractum  sit^). 

lui.  (Paul.)  12,  1,  29:  si  instilo  rem  servum  dominus  habuerit... 
condici  ei  posse  quasi  lussu  eius  contrahatur  ; 

Gai  I.  4,  71  {quid  eius  rei  gratia  cui  filius  servus  et  praepositus 
fuerit)  cum  . . .  ea  quoque  res  ex  voluntate  patr:s  dominive  con- 
trahi  videatur,  aequissimum  visum  est  in  solidum  actionem  in  eum 
dare  ; 

Ulp  (P.  855^)  lo,  3,  1  pr.  tenentur  qui  conlrahentes  habent  in 
potestate,  quasi  cum  ipsis  potius  contractum  videatur  ^)\ 

In  tutti  gli  altri  passi  i  giuristi  vogliono  o  giungere,  mediante 
la  costruzione  del  contrahere,  alla  deduzione  di  un  teneri,  ovvero 
dare  una  ragione  intrinseca  del  teneri  mediante  il  contrahere;  la  co- 

1)  Con  cui  è  da  confrontare  il  contractum  (cu7n  pupillo)  dici  posse  del  §  1 
eod..  detto  del  contractum  esse  cum  servo  pupilli. 

-)  In  questo  paragrafo,  fra  la  protasi  che  è  generale  {(jui  interrogatits  =  su 
che  cosa  non  è  detto  -  responderit),  e  l'apodosi  {tenetur  quasi  ex  contractu 
obliyatus)  che  è  ben  determinala,  v'è  sproporzione;  quella  generalità  deve  dar 
sospetto,  perchè  nei  paragrafi  precedenti  si  considera  sempre  una  determinata 
intei-rogatio  o  responsio.  Propongo  di  leggere,  secondo  l'analogia  del  §  1  eod.  : 
si  quis  (se.  heres\,  cum  debitor  non  esset,  interì'ogatiis  responderit  se  debere 
sic  tenetur  quasi  (=  atque  si)  ex  contractu  obligatus  sit  [prò  quo...\  sed:  ilpl.) 
et  si  a  praetore  rell. 

3)  Da  confrontarsi  nella  forma  con  Afr  19,  5,  24:  ne  non  tatn  faencrata  pe- 
cunia intellegi  debeat  quam  quasi  mandatum  inter  eos  contractuìn  {esset). 

*)  Da  richiamarsi  Ulp.  (P.  863)  15,  4,  1  pr.  quodammodo  cum  eo  contrahititr 
qui  iubet. 
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struzione  o  ha  il  fine  pratico  (come  in  UIp.  P.  1384)  di  porre  sotto 
la  protezione  di  un  editto  pretese  delle  quali  si  possa  dubitare  se 
siano  comprese  nella  lettera  di  esso,  o  ha  il  fine  teorico  (come  in 
Ulp.  P.  855)  di  giustificare  la  protezione  che  Teditto  in  proposito  di- 
chiara già  di  per  sé  di  concedere  ad  alcune  pretese.  La  distinzione 
tra  i  due  fini  non  è  netta:  Puno  può  essere  ravvisato  anche  sotto 
P  aspetto  delP  altro,  e  viceversa. 

Il  fine  teorico  riesce  talvolta  a  una  estensione  e  trasposizione  del 
contrahere  'dsi  una  persona  ad  un'  altra,  che  sta  con  essa  in  un  certo 
rapporto  d'intimità  giuridica:  così,  p.  es ,  in  Ulp.  15,  3.  1  pr.,  ove  si 
obiettiva  nella  fattispecie  per  trarre  la  spiegazione  da  essa,  quella 
operazione,  che  il  pretore  fa  nella  intentio  della  formola.  Questo  fine 
teorico  della  costruzione  della  realtà  processuale  preannunzia  le  giu- 
stificazioni e  le  finzioni  materiali,  di  cui  farà  largo  uso  Giustiniano. 

Nel  testo  originario  del  n.  fr.,  come  parte  di  una  decisione  che 
Gaio  riferiva,  la  costruzione,  che  avrà  suonato  quasi  eoe  contractu 
teneri  videanfw%  doveva  avere  un  fine  pratico;  per  vero,  quale  fosse 
quella  decisione  è  impossibile  dire.  Ma  intanto  si  sa  che  Plauzio.  la 
fonte  di  Paul.  18  ad  Plaut.  44,  7,  49,  nominava  contractus  la  tutela 
alP  effetto  delP  intentabilita  contro  P  erede,  delle  azioni  che  ne  deri- 
vano 1).  La  qualificazione  non  è  espressa,  ma  presupposta;  essa  do- 
veva essere  stata  già  fatta  in  uno  dei  libri  precedenti,  in  quello  che 
trattava  della  tutela  (7.),  come  si  induce  dalP  appartenere  ad  esso 
Paul.  3,  5,  1.5  (16):  sed  et  cum  aliquis  negotia  mea  gerat  (ossia:  non 
solum  cum  tutor  negotia  pupilli  -  o  tutelam  -,  sed  et  cum  aliquis 
rell.)  non  multa  negotia  sunt  sed  unus  contractus  [ :  itpl.J  :  con- 
tractus da  parte  del  gerens  sia  il  tutor  sia  un  aliquis.  Ma  anche  da 
parte  del  pupillo  la  fonte  della  obligatio  è  qualificata  per  contrahere 
da  alcuni  giuristi  :  così  da  PauL  13  quaest.  (P.  1385),  ove  il  contrahere 
è  il  predicato  comune  che  rende  possibile  il  confronto  delle  obbliga- 
zioni del  defensor  e  del  pupillus. 

Il  contrahere  esprime  qui  anziché  un  obbligarsi  per  atto  pro- 
prio, il  venire  obbligato  dalla  gestione  altrui,  dei  negozi  propri:  un 
venire  obbligato  di  riflesso  per  mediazione  di  questi  ultimi;  il  no7i 
sponte,  che  il  giurista  accentua,  indica  tale  passività,  la  mancanza  di 

M  Su  esso  fr.  v.  Peters,  Sav.-Z.,  32,268  sg. 
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un  gerere  proprio.  Non  sponte  contrahere  dice  Ulp.  -  Sab.  50,  17,  19 
àeWheres  in  rapporto  coi  legatarii  :  questi  fa  bensì  un  atto  generale 
di  assunzione,  ma  non  determina  con  la  sua  volontà  la  modalità  e 
l'estensione  degli  obblighi  assunti.  Anche  come  fonte  di  pretesa  da 
parte  del  pupillo  il  contrahere  detto  di  lui  esprime  anziché  un  obbli- 
gare -  come  dicono  ellitticamente  i  classici  -,  un  semplice  ottenere 
obbligato  mediante  la  gestione  altrui,  un  ottenere  che  l'altro  resti 
obbligato  dal  fatto  proprio,  senza  cooperazione  del  legittimato.  La 
costruzione  del  contrahere  qui  si  fonda  tutta  sul  puro  teneri  directa 
actione  del  tutor \  lo  stesso  vale  per  Vis  cuius  negotia  gesta  sunt. 
Con  ciò  si  connette  che  sì  il  pupillo  che  il  gerito  vengono  obbligati 
soltanto  alla  fine  del  rapporto,  in  quanto  cioè,  a  prescindere  dagli 
altri  presupposti  più  prossimi,  la  tutela  o  i  negotia  siano  stati  già 
geriti. 

Non  ostante,  dunque,  che  l'ottenere  e  il  venire  obbligato  del 
dominus  negotii  siano  il  nudo  ì^ifiesso  di  un  atto  altrui  e  quasi  il 
frutto  d'  una  legittimazione  reale  (dominio  del  negozio),  pure  dalla 
fonte  di  Paolo  essi  eran  concepiti  quale  contrahere.  A  tale  conce- 
zione Gaio  nel  testo  originario  del  n.  §  1  si  doveva  opporre  in  un 
ò.°  membro,  del  quale  a  noi  forse  è  pervenuta  la  parte  maggiore,  col- 
locata dai  compilatori  sul  principio  anziché  in  fine,  conforme  alla 
tendenza  loro  nel  fr.  5  di  cominciare  con  la  risoluzione  della  que- 
stione teorico-costruttiva,  facendone  una  questione  di  principio,  fuori 
del  suo  riferimento  a  una  decisione  pratica:  sed  nec  tutor  nec  pu- 
pillus  -  ex  contractu  obligati  intelleguntur.  Al  che  forse  seguiva 
quale  motivazione  (3"  membro  b)  quello  che  ora  è  un  inabile  inciso  : 
nullum  enim  negotium  inter  tutorem  et  pupillum  contrahitur.  Tale 
motivazione  potrebbe  parere  una  semplice  ripetizione;  e  in  vero,  nella 
sua  efficace  sobrietà,  essa  non  adduce  ragioni  remote,  bensì,  secondo 
eh'  è  costume  de'  classici,  conferma  quanto  s'  era  affermato. 

Secondo  Gaio,  pupillus  e  tutor  non  si  stanno  di  contro  (onde 
V inter)  quali  parti  p.  es.  di  un  contratto:  un  rapporto  obbligatorio 
{negotium)  creato  da  un  atto  comune  {contrahere)  non  intercede  tra 
essi  ;  essi  non  agiscono  V  uno  di  fronte  air  altro  per  obbligarsi  V  un 
l'altro;  piuttosto,  essi  stanno  in  relazione  di  rappresentanza,  sono 
congiunti  da  un  vincolo  personale  ben  più  stretto  di  quello  pura- 
mente  obbligatorio  {offlcium).  Essi   non   hanno  interessi  diversi  ed 
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opposti  come  due  contraenti  fra  loro,  bensì  uno  stesso  interesse  :  il 
tutor  non  fa  valere  che  il  puro  interesse  del  pupillo,  del  cui  patri- 
monio è  amministratore;  egli  integra  la  capacità,  deficiente  di  lui  e 
di  fronte  ai  terzi  contraenti  forma  con  lui  una  parte  sola. 

Anche  qui  G.  avrebbe  potuto  osservare  magis  enim  prò  pupillo 
quam  cum  eo  tutor  qui  tutelam  gessit  contraxisse  creditur;  ciò  qui 
con  maggior  ragione  che  nel  pr.,  perchè  la  tutela  è  una  vis  etpotestas 
del  diritto  familiare,  si  che  in  essa  risalta  di  più  la  facoltà  procura- 
toria nei  rapporti  esteriori  che  l'obbligazione  di  fronte  al  dominus 
negotii,  al  contrario  di  quel  che  è  nella  negotiorum  gestio  ^).  Le 
actiones  e  obligationes  tidelae  sono,  per  G.,  effetto,  anziché  di  un 
atto  bilaterale  di  efficienza  reciproca,  del  semplice  fatto  che  il  tutor 
neir  un  caso  non  adempì  in  tutto  il  suo  officium  (Ulp.  27,  3,  1),  dove 
il  pieno  adempimento  avrebbe  estinta  Yobligafio  da  parte  sua  e  resa 
impossibile  V  acfio  directa;  nell'altro  caso  spese  del  proprio  arric- 
chendo il  suo  pupillo.  La  ragione  implicita  delF  obligatio  per  Gr.  è 
nel  primo  caso  la  massima  che  Vofficium  non  dev'  esser  violato,  nel 
secondo  che  chi  adempì  il  suo  officium  non  deve  risentirne  danno. 

Quanto  poi  al  preteso  contrahere  da  parte  del  pupillo  col  tutore, 
e?so  è  per  G.  una  contraddizione  in  termini:  un  contrahere  proprio 
con  quella  persona,  lauctOìHtas  della  quale  è,  essa  stessa,  quel  che 
rende  primamente  possibile  un  contrahere  in  generale  da  parte  del 
pupillo. 

L' idea  di  una  auctoritas,  data  verso  sé  stesso  è  contradditoria  in 
sé  appunto  perchè  presuppone  quello,  di  cui  essa  proprio  è  il  pre- 
supposto (il  vincolo  obbligatorio  ex  contractu).  Non  potendosi  qui 
dunque  parlare  di  nn'  auctoritas^  non  si  può,  per  G.,  parlare  di  con- 
trahere-^ d'altra  parte  obligatio  v'è  proprio  cosi  come  nelV indebitum 
acceptum  sine  tut.  auctoritate;  Vobligatio  pertanto,  qui  come  là,  sor- 
gerà da  altra  fonte  che  da  un  contrahere  Gli  avversari  di  Gaio  si 
vedevano  costretti,  come  là  a  negare  la  obligatio  per  rispettare  la 
regola  {contrahere  -  auctoritas)^  cosi  qui  a  negare  la  regola  per  ri- 
spettare la  obligatio. 

Dairanalisi  complessiva  del  fr.  5  pr.  §  3,  D.  44,  7  e  del  §  91  Gai. 
L3  risulta  che  Gaio  dsiìV indebitum  acceptum,  dal  legatum,  dalTaè 

>)  Cfr.  Pkrniok.  Labeo.  '2,  2,  F'O  s?r. 
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sencis  negotia  gessisse,  dalla  tutela  ammette  un  obligari  non  ex  con- 
tractu. 

A  suo  giudizio  personale,  dunque,  la  categoria  contractus  non 
era  sufficiente  a  designare  tutte  le  fonti  lecite  di  obligatio,  neanche 
quelle  civili  tradizionali.  La  bipartizione  ex  contractu  -  ex  delieto, 
per  G.,  lasciava  fuori  alcune  fattispecie,  ne  prescindeva  puramente  e 
semplicemente:  solo  entro  questi  limiti  sottintesi  era  ancora  giusta 
e  valevole. 

Infatti,  nelle  Inst.  Gaio  facendo  omaggio,  in  massima,  alla  tradi- 
zione di  scuola,  ripete  (al  §  88  1.  3)  la  bipartizione  d'uso;  ma  anche 
colà  (al  §  91)  non  manca  di  far  intravedere  la  sua  vera  opinione. 
Nelle  Res  cottidianae  egli  dovè  esprimersi  più  aperto  e  deciso:  que- 
sto era  un  libro  destinato  alla  pratica,  la  quale,  sempre  rinnovandosi, 
lascia  anche  campo  al  sorgere  di  opinioni  nuove.  Quivi  Gaio  dovè 
sentirsi  libero  dagli  schemi  usati:  le  discussioni  del  libro  III  lo  di- 
mostrano ;  qual  meraviglia  che  nel  libro  II  egli  ponesse  il  principio 
che  la  fonte  delle  obligationes  è  triplice?  Tutto  ci  pare  rendere  ve- 
rosimile e  legittima  la  conclusione  che  il  fr.  1  pr.  D.  44,  7  esprime 
un  pensiero  proprio  di  Gaio. 

Se  infatti  il  §  01  I.  3  non  proviene  da  un  glossema  e  se  il  fr.  5 
pr.  3  D,  44,  7  non  è  uscito  per  intero  dal  capo  di  Triboniano,  come 
ci  pare  di  aver  mostrato,  il  fr.  1  pr.,  che  formula  il  loro  comune 
presupposto  nella  sua  chiusa  -  a  prescindere  dalla  correttezza  di 
qualche  parola,  su  cui  si  può  discutere  -  non  può  essere  che  con- 
forme al  testo  originario.  Il  contrario  è  stato  0  arguito  dal  confronto 
del  fr.  1  pr,  col  §  2  (3,  13)  delle  Inst.  lust.  e  dalla  sua  discordanza 
col  §  83  (3)  (cfr.  anche  4,  2,  112-113,  182)  delle  Inst.  Gaii  ;  ma  anzi 
tutto  va  osservato  che  le  Inst.  lust.  danno  una  quadripartizione  in 
termini  barbari,  dove  il  fr.  1  pr.  dà  una  divisione  triplice.  Inoltre  va 
osservato  -)  che  gli  ampliamenti  noti  che  Gaio  fa  nelle  Res  cotti- 
dianae di  fronte  alle  Inst.,  quantunque  non  siano  sempre  migliora- 
menti, non  sono  per  questo  meno  gaiani.  Il  fatto  ^)  di  concordanze 
spesso  più  apparenti  che  reali,  tra   il  testo    dei  Dig.    e  quello   delle 

1)  Dal  Perozzi,  Obblig.^  47  sgg.,  in  nota. 
*)  Col  Pernice,  Labeo,  2  2,  i,  3213. 

3)  Fatto  valere  dal  Perozzi  già  ad  altro  proposito  [Rendic.  Istit.  Lomb.  II, 
23  sg.,  .XII). 
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Inst.  lust.  e  di  discordanze  tra  esso  e  quello  delle  Inst.  Gaii  non  è 
affatto  indizio  univoco  di  itplz.ne. 

Si  è  1)  persino  eretto  a  canone,  che  un'  affermazione  testuale 
rispondente  a  uno  stato  di  diritto  antico  fatta  da  un  giurista  re- 
cente autorizzi  a  ritenere  itpl.  tutti  i  testi  di  questo  e  degli  altri 
anteriori  e  contemporanei  esprimenti  un  principio  contrario.  Ma 
quanto  poco  un  simile  canone  sia  atto  a  una  ricerca  scientifica, 
non  occorre  dimostrare.  Nel  caso  poi  di  Gaio,  considerato  come 
scrittore,  alla  obiezione  della  discordanza  tra  il  §  88  I.  3  e  il  fr.  1  pr, 
(44,  7)  risponderemo:  altrimenti  Gaio  parlava  ai  suoi  scolari,  altri- 
menti ai  pratici  ;  altro  era  per  lui  far  lezione  col  debito  rispetto  delle 
vedute  tradizionali,  altro  esporre  liberamente  il  proprio  parere  a  ef- 
fetti pratici  determinati. 

Quel  che  a  noi  preme  è  non  tanto  la  ricostruzione,  sempre  ipo- 
tetica, quanto  il  risultato,  a  dir  cosi,  negativo,  che  il  fr.  h  non  è 
creazione  di  Triboniano  2)  ad  occasione  esteriore  di  più  o  meno  insi- 
gnificanti frammenti  del  testo  gaiano.  La  tendenza  dei  compilatori 
al  §  1  (e  nella  seconda  metà)  3)  del  n.  fr.  è,  invece,  quella  di  con- 
vertire una  equiparazione  o  assimilazione  dal  punto  di  vista  proces- 
suale -  che  Giuliano  e  i  Neo-sabiniani  facevano  nel  presupposto  della 
divisione  duplice  tradizionale  -  in  una  delimitazione  arbitraria  dal 
punto  di  vista  materiale,  cosi  da  ottenere  una  partizione  quadruplice. 
Gaio  con  le  sue  obiezioni  aveva  preparata  la  via  a  Triboniano  sol- 
tanto in  senso  negativo. 

Emilio  Betti. 

1)  Dal  Perozzi,  Ist.,  2,  285, 

2)  Come  è  opinione  del  Perozzi,  Obbl.,  146  sgg.,  in  nota. 

3)  L'indagine  su  di  essn,  qui  non  è  stata  potuta  riportare. 
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PER  I  NEGOZI  CONCLUSI  DAL  TUTORE 
(Contributi  alla  storia  della  rappreseiitaìiza  nel  diritto  romano) 


(Continnasione,  vedi  volume  XXIV,  pag.  116). 

PARTE  IV. 
Trasferimento  delle  azioni  del  tutore  al  pnpillo. 

Sommario.  —  1.  Quando  avvenisse  il  trasferimento  delle  azioni  dal  tutore  al  pu- 
pillo -  Autori  e  testi  favorevoli  all'opinione  che  le  azioni  utili  si  dessero  al 
pupillo  e  contro  il  pupillo  dopo  la  fine  della  tutela.  —  2.  Testi  che  non  de» 
terminano  il  tempo  del  trasferimento  delle  azioni  -  Varie  distinzioni  degli 
scrittori.  —  3.  La  forza  probante  delle  due  serie  di  testi  e  di  quelli  in  ispecie 
che  concernono  la  legittimazione  attiva  dell'incapace-  Che  l'actio  utilis  po- 
tesse sperimentarsi  durante  la  tutela  risulta  dalla  1. 3  §  2  D.  42.  4.  —  4.  Durante 
*la  tutela  i  creditori  potevano  scegliere  di  agire  contro  il  tutore  con  l'actio 
directa  o  contro  il  pupillo  con  l'actio  utilis. 

1.  —  Occorre  da  ultimo  i)  ricercare  in  quale  ruomento  si  trasfe- 
rissero le  azioni  dal  tutore  al  pupillo. 

La  grande  maggioranza  degli  scrittori  opina  che  le  azioni  utili 
si  dessero  al  pupillo  e  contro  il  pupillo  dopo  la  fine  della  tutela  2). 

1)  Al  punto  in  cui  siamo  giunti  col  nostro  studio  non  fa  mestieri  confutare 
la  dottrina  del  v.  Tuhr,  Actio  de  in  rem  verso,  p.  310,  che  1'  utilis  aclio,  trasfe- 
rita «post  finitam  administratiouem  »  dal  tutore  all'ex  pupillo,  riguardasse  uni- 
camente l'a.  indicati  e  le  altre  obbligazioni  processuali  assunte  dal  tutore.  Pari- 
menti sono  infondate  le  limitazioni  proposte  da  altri  autori:  per  es.,  quella  del 
Hl'schke,  Darlehn,  p.  80,  n  1,  che  l'utilis  actio  contro  il  pupillo  abbia  luogo  solo 
se  il  debito  dell'  ex  tutore  materialmente  è  nato  da  un  debito  del  pupillo. 

2)  Cfr.  Savigny,  Obligationenrecht,  II,  p.  37;  Pl'CHTa,  Pand.,%  275,  p.  420, 
Vorlesung.,  II,  §  279;  Vangerow,  Fand.,  Ili,  §  608,  IV  2  e,  p.  301  ;  Windscheid, 
Pand.,  II,  §  442,  n.  2  (dubitativamente)  ;  Salkowski,  Institutionen'^,  §  130,  p.  336; 
Ubbelghde,  Continuaz.  del  Gluck,  Commentario,  serie  dei  libri  43-44,  parte  1»  e 
2»,  p.  309  (della  traduzione  italiana);  Unterholzner,  Lehre  d.  ròm.  R.  v.  d. 
SchuldverhdUnissen,  I,  §  193  (p.  408),  §  297  (p.  167);  .Buchka,  Stellvertretung, 
pp.  61,  64,  68:  Schmid,  Cession,  I,  p,  392;  Mììhlenbruch,  Cession,  p,  142;  Frese, 
Zur  gemeinr.  Lehre  v.  d.  beauftragten  Vermògensverw.,  I,  pp.  59,  218;  ZiM- 
MERMANN,  Stellvert.  Negotiorum  Gestio,  p.  116;  Karsten,  Die  /Ing.  Cession,  p.  77; 
Schlossmann,  Stelivertretung,  II,  p.  227;  y.  Tuhr,  op.  cit.,  p.  310;  Hupka,  VqU- 
ma<^ht,  p.  326,  n.  2;  Bethmann-Hollweg,  Roem.  Civilprosess,  11,  p.  444. 
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E  favorevole  a  questa  teoria  è  pure  buona  parte  dei  testi  da  noi  esa- 
minati. 

Cominciando  da  quelli  che  abbiamo  ritenuto  genuini,  almeno  nei 
punti  che  qui  interessano,  Scevola  suppone  che  la  tutela  sia  finita, 
quando  accorda  V  a.  utilis  ex  stipulatu  «  in  pupillum  adultum  fa- 
ctum »  1),  ovvero  indaga  se  il  compratore  dei  fondi  del  minore  resti- 
tuito in  intiero  possa  ripetere  il  prezzo  da  costui  o  dagli  eredi  del 
tutore  2);  Papiniano  riconosce  al  tutore  il  diritto  di  rifiutare  Fazione 
nascente  dal  constitutum  del  debito  pupillare  «  post  tutelam  fini- 
tam  »  3)  e  -nega  V  a.  indicati  contro  il  curatore  «  post  mortem  fu- 
riosi »,  vale  a  dire  nel  tempo  in  cui  è  cessata  la  curatela  ^);  Paolo  di- 
scute «  an  succurrendum  sit  ei,  qui,  cum  esset  fratris  sui  filiae  tutO)\ 
quadringenta  dotis  nomine  marito  eius  se  daturum  promisit  »  ^)  e  nel 
momento,  in  cui  sorge  la  questione,  è  finito  T ufficio  del  tutore  «dotis 
constituendae  gratia  datus  »;  Giustiniano  narra  di  aver  trovato  nel 
diritto  preesistente  il  principio  che  «  post  officium  depositum  »  si  ab- 
biano a  trasferire  «  in  quondam  pupillum  vel  adultum  »  le  azioni, 
che  il  tutore  o  il  curatore  «ex  necessitate  officii  subierit»^)^  e,  seb- 
bene la  riproduzione  del  principio  classico  non  sia  in  tutto  fedele  '^), 
certo  manca  qualsiasi  indizio  per  sospettare  che  il  diritto  giustinia- 
neo abbia  mutato  il  diritto  anteriore  col  far  dipendere  il  passaggio 
delle  azioni  al  rappresentato  dalF  estinzione  dell'ufficio  del  rappre- 
sentante. 

Interpolata  è  la  1.  1  C.  5.  39  8);  ma  nemmeno  ora  so  decidermi 
per  una  tra  le  possibili  ricostruzioni  del  testo  originario.  Difesero 
Giuliana  i  tutori  del  sesso,  o  i  curatori  che  amministravano  i  beni 
della  donna  minorenne?  0  piuttosto  Giuliana  era  impubere,  quando 

1)  Cfr.  U.  18  §  2  D.  36.  3  e  8  D.  26.  9  (Parte  II,  Capo  II,  num.  1). 

2)  Cfr.  1.  47  §  1  D.  4.  4  (Parte  II,  Capo  II,  num.  4).  Per  la  sostituzione  di  «  cu- 
rator»  al  «tutor»  originario  vedi  ora  il  mio  lit)ro  La  minore  età  nel  diritto 
romano,  p.  120. 

3)  Cfr.  1.  5  §  1  D.  26.  9  (Parte  II,  Capo  II,  num.  7). 
«)  Cfr.  1.  5  pr.  D.  26.  9  (Parte  I,  num.  5). 

s)  Cfr.  1  43  §  1  D.  26.  7  (Parte  II,  Capo  II,  num.  2);  sulla  quale  vedi  ora  Tau- 
BENSCHLAG,  VovmundscìiaftsrechtUche  Studien,  p.  78,  n.  36. 

«)  Cfr.  1.  26  §  3  C.  ?.  37. 

')  Vedi  Parte  I,  num.  10.  Di  trasferimento  delle  azioni  dal  curatore  all'adulto 
non  si  poteva  ragionare  nel  diritto  classico  :  cfr.  La  minore  età,  ecc.,  p.  202  sgg. 

«)  Vedi  Parte  I,  num.  10  e  La  minore  età,  p.  90. 
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per  lei  furono  condannati  i  tutori?  In  tal  caso  si  potrebbe  ricostruire 
il  rescritto  di  Antonino  a  un  dipresso  nei  seguenti  termini  : 

luliana,  cuius  tibi  tutores  condemnati  sunt  cum  nondum  fari 
poterai,  si  duodecimum  annum  aetatis  egressa  est,  actio  iudicati 
adversus  ipsam  exercenda  est.  Nam  tutores  finito  officio  non  esse 
conveniendos  saepe  decretum  est. 

Ma,  se  anche  «  finito  officio  »  non  fosse  genuino,  basterà  rilevare 
che  la  questione  sulla  legittimazione  passiva  delPa.  iudicati,  nel  testo 
del  Codice  giustinianeo,  è  proposta,  quando  Giuliana  «  vicesimum 
quintum  annum  aetatis  egressa  est  ».  E  la  supposizione  piìi  ovvia  è 
che  i  compilatori  abbiano  •  esteso  al  minorenne,  senza  alterarla,  la 
norma  che  il  diritto  classico  dettava  per  T  infante. 

La  fine  della  1.  13  §  7  D.  19.  1  è  sicuramente  bizantina  i);  ma 
dobbiamo  pensare  che  nelP  infelice  affermazione  «  nec  transfertur  in 
pupillum  post  pubertatem  hoc,  quod  dolo  tutorum  factum  est  »  i 
compilatori  fossero  ispirati  dal  ricordo  esatto  della  norma  classica, 
la  quale  trasferiva  contro  il  pupillo  le  azioni  dopo  la  pubertà.  Pari- 
menti in  «  tutoribus  perpetuo  condemnandis  »  la  condanna  perpetua, 
cioè  anche  dopo  deposta  la  tutela,  richiama  la  regola  che  limita  la 
responsabilità  dei  tutori  alla  durata  dell'  ufficio.  Valga  a  prova  la  1.  5 
pr.  D.  26,  9,  in  cui,  come  mostrano  i  frammenti  berlinesi,  i  compi- 
latori hanno  esteso  al  tutore  ciò  che  Papiniano  insegnava  per  il  cu- 
rator  furiosi,  autorizzando  quegli  a  rifiutare  «  post  depositum  officium  » 
r  a.  iudicati,  che  il  curatore  ha  diritto  di  respingere  «  post  mortem 
furiosi  ». 

2.  —  Di  fronte  a  questi  passi  ve  ne  sono  altri,  i  quali  non  de- 
terminano il  tempo  del  trasferimento  delle  azioni. 

Appartengono  qui  specialmente  i  testi  relativi  air  a.  iudicati  :  la 
1.  2  pr.  D.  26.  7,  in  cui  Ulpiano  dà. Ta.  iudicati  «pupillo  et  in  pu- 
pillum »  2);  la  1.  6  D.  26.  9,  in  cui  Papiniano  dichiara  doversi  trasfe- 
rire l'azione  «  ad  pupillum»  3);  la  1.  7  D.  eod.,  in  cui  Scevola  accorda 


1)  Vedi  Parte  III,  num.  8, 

2)  Vedi  Parte  I,  num.  3. 

3)  Vedi  Parte  I,  num.  11. 
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razione  «  in  pupillum  »  i);  e  infine  la  1.  4  §  1  D.  42.  1,  in  cui  Tribo- 
niano  nega  V  a.  indicati  contro  il  tutore  ed  il  curatore  2)  Egualmente 
nella  1.  9  pr.  D  26.  7  Giuliano  ed  Ulpiano  accordano  V  a.  utilis  al 
pupillo,  per  le  stipulazioni  fatte  dal  tutore,  senza  limite  di  tempo  S); 
e  nella  I.  5  §  9  D  13.  5  Ulpiano  attribuiva  Ta.  utilis  de  pecunia  con- 
stituta  al  furioso,  cui  i  compilatori  aggiungono  il  pupillo  e  P  adole- 
scente^). Anche  T  interpolata  1.  2  D.  26.  9  afferma  semplicemente  la 
competenza  al  pupillo  e  al  minore  dell'  utilis  actio  «  ad  rem  vindi- 
candam  vel  mutuam  pecuniam  exigendam  »  5);  e  non  diversamente 
la  1.  2  C.  5.  39  concede  al  pupillo  Y  a.  utilis  ex.  stipulatu  «). 

Però  non  fa  meraviglia  che,  accanto  all'opinione  che  ammette  il 
trasferimento  delle  azioni  dopo  la  fine  della  tutela  e  della  cura,  sia 
stata  sostenuta  anche  V  opinione  contraria,  e  che  taluno  abbia  pen- 
sato di  distinguere  i  varii  casi. 

Il  Cuiacio  7),  fondandosi  sulla  1.  5  D.  26.  9,  ritenne  che  Ta.  indi- 
cati non  si  desse  mai  contro  il  furioso,  ma  solo  contro  i  suoi  eredi  ; 
mentre  affermava  che  contro  il  pupillo  Fazione  potesse  intentarsi 
dopo  uscito  dair  infanzia  o  tornato  dall'  assenza. 

L'  Accarias  8)  reputa  che  nelF  a.  indicati  si  fosse  più  larghi  che 
nelle  altre  azioni  9);  quando  il  tutore  non  ha  potuto  limitarsi  a  pre- 
stare Tauctoritas,  ma  l'infanzia  o  l'assenza  del  pupillo  l'hanno  ob- 
bligato a  litigare  per  lui,  il  trasferimento  dell'  a.  iudicati  non  è  ri- 
messo alla  fine  della  tutela,  ma  si  attua  immediatamente  lO). 


1)  Vedi  Parte  I,  nuin.  4. 

2j  Vedi  Parte  I,  num.  3  e  La  minore  età,  p.  204  sgg. 

3)  Vedi  parte  II,  Capo  I,  num.  3. 

*)  Vedi  Parte  li,  Capo  I,  num.  5  e  8  e  La  minore  età,  p.  41. 

5)  Vedi  Parte  II,  Capo  I,  num.  9  e  La  minore  età,  p.  67. 

«)  Vedi  Parte  II,  Capo  I,  num.  11. 

')  In  lib.  5  resp.  Pap.  ad  l.  5  D.  26.  9  (Opera,  IV,  p.  1024  sgg.). 

8)  Précis  de  droit  rom.,  II,  p.  1164. 

9)  Dello  stesso  avviso  è  11  Brinz,  Ki-it.  Blatter,  2,  p.  23,  tranne  che  egli  dà 
l'a.  iudicati  contro  il  pupillo,  e  unicamente  contro  questo,  già  durante  la  tutela 
in  qualunque  caso.  Invece  per  l'a.  utilis  nega  recisamente  la  promovibilità  contro 
il  pupillo  avanti  la  fine  della  tutela  {ivi  p.  24). 

1")  Il  Rosenukro.  Stellvertretnng  im  Prozess,  p.  349  sgg.  ammette  uno  svol- 
gimento storico.  Da  prima  l'a.  iudicati  sarebbe  stata  negata  al  tutore  e  contro  il 
tutore  scaduto  d'  ufficio;  più  tardi  -l'epoca  è  incerta  -l'a.  iudicati  .sareblie  stata 
trasferita  attivamente  e  passivamente  al  pupillo  anche  durante  la  tutela,  purché 
il  tutore  «  liti  se  non  optulit». 
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Tale  implicitamente  è  anche  V  opinione  del  Wenger  i),  il  quale 
ha  dedicato  una  parte  del  §  22  del  suo  libro  alla  descrizione  del  pro- 
cedimento neir  a.  iudicati  contro  Tinfans  ed  ha  cercato  di  scansare 
le  difficoltà  già  accennate  dal  Riimelin^).  Certo  contro  T  infans  non 
è  possibile  Teditio  actionis  stragiudiziale,  né  la  vocatio  in  ius;  e  nem- 
meno è  possibile  che  egli  confessi  o  neghi  la  pretesa  di  chi  agisce 
contro  di  lui  con  V  a.  iudicati.  In  un  infante  avverrà  di  regola  che 
egli  non  sia  difeso  contro  Fa.  iudicati;  e  la  mancata  difesa  di  fronte 
a  quest'azione  produrrà  le  stesse  conseguenze  che  colpiscono  Finde- 
fensus  in  qualsiasi  altra  azione,  solo  che,  come  è  risaputo,  la  missio 
in  bona  pupilli  non  dà  il  diritto  a  compiere  la  venditio  honorum 
prima  che  esrli  abbia  raggiunto  la  pubertà  e  sia  messo  in  grado  di 
difendersi  convenientemente 

Il  Rudorft'  3j  crede  che  in  tutte  le  azioni  la  concessione  delP  a. 
utilis  e  la  denegazione  delF  a.  directa  avvenissero  durante  la  tu- 
tela; e  dopo  la  fine  di  questa  avesse  luogo  un  trapasso  ancora  più 
completo,  nel  senso  che  non  solo  il  tutore  non  dovesse  più  rispondere 
air  azione  per  i  negozi  da  lui  conclusi,  ma  non  fosse  più  tenuto  a  di- 
fendere il  pupillo  contro  di  essa. 

Originale  è  la  dottrina  del  Mitteis  4).  I  crediti  nati  dai  negozi 
obbligatorìi  del  tutore  si  trasmettono  al  pupillo  dopo  la  fine  della  tu- 
tela. La  stessa  regola  vale  per  le  obbligazioni,  eccettuate  quelle  de- 
rivanti da  stipulazione:  mentre  dura  in  ufficio,  il  tutore  può  declinare 
la  propria  responsabilità  solo  per  insolvenza  del  •  pupillo  e  il  terzo 
contraente  ha  F  a.  utilis,  se  questi  è  arricchito  o  il  suo  rappresen- 
tante è  insolvibile. 

3.  —  Ho  messo  innanzi  al  lettore  con  lo  stato  delle  fonti  le  cause 
delF  incertezza  in  cui  si  dibatte  la  dottrina;  ma  credo  non  sia  diffi- 
cile vincerla. 

Mi  sembra  che  i  testi  della  prima  serie  abbiano  un  peso  molto 
più  forte,  come  quelli  che  provano  con  la  menzione  espressa  dell'epoca 


M  Actio  indicati,  p.  206  sgg. 

-)  Zur  Geschichte  der  Stellvertvetung  im  roem.  Civilìorozess,  p.  116. 
3)  Vormundschaft,  II,  p.  336  sgg.  Cfr.  anche  Gérardin,  Nouv.  Rev.  hist.  de 
droit,  24,  p.  35. 

*)  Roem.  Privatrecht,  I,  p.  222  sgg. 
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in  cui  avviene  il  trasferimento,  mentre  gli  altri  dovrebbero  provare 
col  loro  silenzio. 

Si  potrebbe  anche  tentare  di  distruggere  o  quanto  meno  di  atte- 
nuare r  impressione  che  ha  fatto  sugli  interpreti  il  gruppo  dei  passi 
relativi  air  a.  indicati.  Si  potrebbe  obiettare  in  primo  luogo  che  una 
differenza  tra  il  furioso  ed  il  pupillo  infante  o  assente  non  è  guari 
giustificata;  eppure  la  1.  5  D.  26.  9,  la  cui  classicità  nel  punto  che 
ci  tocca  è  garantita  dal  frammento  berlinese,  non  libera  il  curatore 
dall'  a.  indicati  se  non  «  post  mortem  furiosi  ».  Ma  gli  avversarii  avreb- 
bero da  replicare  che  la  1.  2  C.  5.  70,  contraddicendo  alla  1.  5  pr.  cit., 
dà  r  a.  utilis  contro  il  furioso  «  si  ob  eius  utilitatem  pecunia  mutua 
accepta  est  »  ^)  ed  offre  una  prova  esplicita  per  la  loro  opinione. 

In  secondo  luogo  è  mestieri  avvertire  che  la  concessione  delF  a. 
utilis  al  pupillo  durante  la  tutela  sarebbe  priva  di  qualsiasi  effetto 
pratico.  Il  tutore  può  infatti  esercitare  personalmente  le  azioni  com- 
petenti al  pupillo  2);  tanto  vale  allora  che  egli  promuova  la  sua  azione 
diretta  ^).  Quest'osservazione  è  importante,  perchè  elimina  la  maggior 
parte  dei  testi  della  seconda  serie,  tra  cui  le  11.  6  D.  26.  9;  9  pr.  D. 
26.  7;  5  §  9  D.  13.  5;  2  D.  26.  9  e  2  C.  5.  39  concernono  la  legittima- 
zione attiva  deir  incapace.  Né  possono  conservare  qualche  forza  i  tre 
passi  rimanenti  (2  pr.  D.  26.  7;  7  D.  26  9;  4  §  1  D  42.  1),  di  cui 
il  primo  tratta  anche  della  concessione  dell'azione  al  pupillo,  quando 
per  gli  altri  testi  si  dovesse  convenire  che  il  loro  silenzio  sull'epoca 
del  trasferimento  delle  azioni  non  autorizza  a  collocarlo  nel  tempo  in 
cui  perdura  F  ufficio  del  rappresentante 

Tali  riflessi  dimostrano  che  la  teoria,  secondo  cui  la  concessione 
delle  azioni  utili  avviene  già  durante  la  tutela,  è  incompleta  e  inetta 
a  spiegare  tutti  i  fenomeni  che  presenta  l'istituto  di  cui  ci  occu- 
piamo; ma  ciò  non  significa  che  essa  sia  interamente  falsa.  Che  il 
pupillo  potesse  essere  convenuto  per  i  contratti  conclusi  dal  tutore, 

1)  Vedi  Parte  II,  capo  II,  num.  5  e  6. 

2)  Prescindendo  dall'interpolata  1.  M  4  D.  26.  7  (cfr.  Gradenwitz,  Interpolai., 
p.  100  ;  Wenger,  a.  iudicatU  pp-  193,  n.  15,  197  ;  Solazzi,  La  minore  età,  p.  207) 

•veggansi  le  II.  17  §  2  D.  12.  2  (cfr.  La  tninore  età,  p.  204),  15,  22,  23  (cfr.  La  mi- 
nore età,  p.  205),  39  pr.,  46  §  7,  57  pr.  D.  26.  7  (cfr.  Gradenwitz,  Z,  d.  Sav.  St.  f- 
Rg.,  7,  p.  84). 

3)  Quanto  all'esercizio  dell' a.  indicati  per  un  infans  cfr.  Wenokr,  op.  cit.. 
p.  214,  n    17. 
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beninteso  nei  casi  in  cui  è  ammessa  1'  a.  utilis,  anche  prima  che  di- 
venisse pubere,  è  provato  da  un  luogo  del  commento  di  Ulpiano  al- 
l' editto  che  regolava  la  missio  in  bona  pupilli  (1.  3  §  2  D.  42.  4). 

Ulpianus,  l.  59  ad  edictum:  «Ego  puto  :  et  si  cum  tutore 
eius  contractum  est,  ex  qua  causa  actio  in  pupillum  datur,  magis 
est,  ut  edicto  locus  sit,  quasi  cum  eo  contractum  sit  ». 

I  creditori,  che  hanno  contrattato  col  tutore  nelle  condizioni  sotto 
le  quali  «  actio  in  pupillum  datur  »,  hanno  diritto  ad  essere  immessi 
nei  beni  del  pupillo,  come  se  avessero  contrattato  direttamente  con 
lui.  Non  v'  ha  dubbio  quindi  che  V  a.  utilis  possa  sperimentarsi  du- 
rante la  tutela. 

4.  —  Con  ciò  un  lato  del  problema  è  risolto  ;  ma  ne  resta  un  altro, 
praticamente  più  interessante.  Trascurando  per  la  ragione  sopra  enun- 
ciata le  azioni  date  al  pupillo,  portiamo  il  nostro  esame  sulle  azioni 
contro  ir  pupillo.  I  creditori  po550?20  intentarle  prima  dell' estinzione 
della  tutela,  ma  dovranno  anche  farlo?  Se  non  volessero  saperne  di 
una  missio  in  bona,  che  non  procura  loro  il  becco  di  un  quattrino, 
ma  li  costringe  ad  attendere  pazientemente  che  il  pupillo  raggiunga 
la  pubertà,  non  potrebbero  rivolgersi  contro  il  tutore,  essi  che  pure 
sono  muniti  di  una  sentenza  pronunciata  contro  di  lui  od  hanno  con 
lui  concluso  r obbligazione?  Si  tratta  di  stabilire  se  il  tutore  possa 
ricusarsi  di  rispondere  alle  azioni  che  direttamente  lo  riguardano, 
ovvero  Fattore  abbia  diritto  di  scegliere  il  convenuto. 

La  verità  è  nella  seconda  alternativa.  I  testi,  che  ammettono  il 
trasferimento  dell'  a.  indicati  e  la  concessione  delle  azioni  utili  senza 
determinazione  di  tempo,  non  rispondono  alla  nostra  domanda.  Essi 
constatano  semplicemente  un  diritto  del  creditore  e  lasciano  aperta 
la  questione  se,  mal  sopportando  la  lunga  attesa  finché  il  pupillo  sia 
in  grado  di  difendersi  o  prevedendo  che  il  tutore  non  voglia  nem- 
meno integrare  la  capacità  delF  impubere  quando  potrebbe  prestare 
Tauctoritas  e  permettere  subito  il  processo,  il  creditore  possa  co- 
stringere il  tutore  ad  osservare  i  contratti  che  lo  legano  e  le  sen- 
tenze che  r  hanno  condannato  i).  Ad   un  simile  quesito   rispondono 

1)  Fondandosi  sulla  1.  43  §  1  D.  26.  7  qualche  autore  (ofr.  Windscheid,  Pand. 
Ili,  §  4^2,  n.  2;  Zimmrrmann,  Stellvertr.  Negotioriim  Gestio,  p.  116)  afferma  che 
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gli  altri  testi  da  noi  citati;  risponde  Papiniano,  allorché  consente  al 
tutore  di  respingere  F  a.  de  constituta  pecunia  dopo  la  fine  della  tu- 
tela («  actionem  post  tutelam  finitam  recte  recusat»)  e  nega  T  a.  iu- 
dicati  contro  il  curatore  uscito  d'  ufficio  (*  post  mortem  furiosi  non 
dabitur  in  curatorem  qui  negotia  gessit  indicati  actio  >■)  i). 

La  conclusione,  a  cui  giungiamo  2),  spiega  e  coordina  le  varie 
attestazioni  delle  fonti;  evita  lo  sconcio  che  il  tutore  possa  sottrarsi 
air  adempimento  delle  sue  obbligazioni,  sebbene  disponga  del  patri- 
monio del  pupillo,  nel  cui  interesse  ha  agito  e  donde  può  prendere 
i  mezzi  per  soddisfare  i  creditori  ^);  infine  limita  opportunamente  il 
diritto  del  tutore  ad  essere  esonorato  dalle  responsabilità  incontrate 
neir amministrazione  della  tutela,  perchè  questo  esonero  appare  ve- 
ramente giustificato  solo  allora  che  i  rappresentanti  degli  incapaci 
abbiano  cessato  dì  rivestire  tale  qualità.  A  partire  da  quel  momento 
è  ragionevole  che  essi  siano  liberati  dalle  conseguenze,  a  loro  non 
imputabili,  della  tutela  e  della  cura. 


durante  la  tutela  il  tutore  potesse  essere  convenuto  solo  fino  a  concorrenza  del 
patrimonio  pupillare.  Poiché  la  1.  43  §  1  è  interpolata,  quella  norma  appartiene 
al  diritto  giustinianeo;  ma  lo  scopo  dell'emblema  (vedi  anche  il  mio  studio  £'r- 
rore  e  Rappresentanza  nella  «Rivista  ital.  per  le  scienze  giuridiche».  50,  p  245) 
non  esige  che  la  norma  sia  limitata  alla  promessa  dotale,  come  opina  il  v.  Tuhr, 
op.  cit .  p.  310,  n.  23. 

1)  Bas.  3S.  9.  29,  se  pure  rende  esattamente  la  1.  15  r.  5.  37,  non  esprime  la 
norma  precisa  del  diritto  classico,  scrivendo  che  il  curatore  non  è  tenuto  xaì 
aàXi(TTa  Trìv  xsupaTwpetav  àiroSJsaevoc  II  diritto  classico  negava  l'azione  contro  il 
curatore  del  furioso  «  deposita  cura  »  e  non  soltanto  «et  maxime  deposita  cura». 
Ma,  posto  che  per  diritto  bizantino  il  rappresentante  non  obblighi  se  stesso,  sibbene 
il  rappresentato,  l'azione  deve  esser  data   contro  costui   anche  durante  la  cura. 

2)  For.<eègià  in  Baron,  Jnstitutionen,  §  128,  testo  alle  note  .«.  13,  15:  Unter- 
HOLZNER,  Schiildverhàltn.,  I,  §05,  p.  i95e  certamente  in  Bonfante,  Istituzioni', 
p.  384. 

3)  Giustamente  il  Mitteis,  Stellvertretung,  p.  79,  nella  circostanza,  che  il  prò- 
curator  omnium  honorum  è  ordinariamente  in  grado  di  p*^gare  col  patrimonio 
del  dominus  i  debiti  contratti  per  esso,  vede  la  rutto  (almeno  pratica:  cfr.  Hupka, 
Haftung,  p.  14,  n.  1)  della  decisione  contenuta  nella  1.  6  D.  14.  3  (Paul.  30  ad  ed.), 
la  quale  accorda  l'azione  institoria  non  solo  contro  il  dominus,  ma  anche  contro 
il  procurator  omnium  honorum  che  ha  ordinato  la  praepositio  institoris. 
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APPENDICE. 

Il  lavoro,  che  ora  termina,  era  pronto  per  la  stampa  sin  dal  giu- 
gno 1909.  Lo  spazio  concesso  dal  Bullettino  ed  altre  cause,  tra  cui 
il  desiderio  dell'autore  di  completare  le  ricerche  sulla  minore  età,  a 
proposito  della  quale  varii  testi  si  offrivano  sotto  una  nuova  luce, 
hanno  fatto  ritardare  la  pubblicazione,  tanto  che  la  prima  puntata 
della  medesima,  uscita  nel  voi.  22  (1910),  ha  potuto  essere  recensita 
dal  Debray  nella  Nouv.  Revue  hist.  de  droit,  35  (1911),  la  seconda 
puntata  ha  provocato  uno  studio  deirALBERTARio  contro  la  classicità 
ivi  difesa  delFa.  quasi  institoria,  e  in  altri  scritti,  dell'autore  o  altrui, 
indipendentemente  o  con  riferimento  al  presente  lavoro,  ha  trovato 
luogo  la  disamina  di  testi  qui  commentati. 

Richiamare  codesti  studi  che  completano,  emendano  o  ribadi- 
scono i  risultati  del  nostro,  e  rispondere,  ove  ne  sia  il  caso,  alle  cri- 
tiche, è  lo  scopo  di  questa  Appendice. 


PARTE  I. 

Num.  2.  —  Per  l'interpolazione  di  1.  23  D.  26.  7  vedi  ora  Solazzi, 
La  minore  età  nel  diritto  romano,    p.  205  sgg. 

Num.  3.  —  Nella  1.  2  pr.  D.  26.  7  Albertario,  La  costruzione 
«nisi...  tunc  enim  »,  in  Filangieri,  36  (1911),  p.  814  sgg.  ritiene  em- 
blematico «  nisi  abstineatur.. .  in  pupillum  »,  e  l'interpolazione  è  assai 
probabile.  Per  altro  è  da  credere  che  i  commissarii  traessero  la  loro 
aggiunta  dal  §  1  della  1.  2,  in  cui  Ulpiano  sulla  traccia  di  Marcello 
distingueva  gli  effetti  della  satisdatio  iudicatum  solvi  prestata  dal 
tutore,  secondo  che  il  pupillo  si  sia  astenuto  o  no  dall'eredità,  Cfr. 
anche  1.  39  §  4  D.  26.  7  e  su  di  essa  Capo  II  num.  2. 

Num.  6.  —  Nella  1.  44  D.  42.  1  dubito  che  «  vel  ad  coheredes  » 
provenga  dai  compilatori,  poiché  Scevola  decideva  un  caso  concreto. 
La  fine  del  passo  dovrebbe  pertanto  aver  suonato:    «...  et  ita  bona 
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defuncti  ad  substitutum  pervenerunt:  quaeritur,  an  lii(c)  ex  causa 
iudicati  tenea(ii)tur.  Rescripsit  {respondit?)  dandam  in  Q{os)um  actio- 
nem». 

Num.  7.  —  Non  è  impossibile  che  «  curatores  puellae  »  nella  1.  45 
§  1  D.  5.  1  sia  interpolato.  Le  ricerche  sulla  minore  età  mi  hanno 
rivelato  che  i  compilatori  aggiungono  e  sostituiscono  i  curatori  ai 
tutori  con  la  massima  indifferenza.  In  «  nomine  puellae  tutoribus  in 
provincia  condemnatis  curatores  puellae  »  il  secondo  puellae  è  su- 
perfluo e  pesante.  È  dunque  da  ventilare  anche  la  ricostruzione: 
«Nomine  puellae  tutore^  in  provincia  condemnati  iudicatum  Romae 
facere  coguntur,  ubi  mutuam  pecuniam  mater  accepit,  cui  fìlia  heres 
extitit  ». 

Num.  8.  —  La  tesi  qui  sostenuta  e  accolta  dal  Peters,  Z.  d. 
Sav.  SL  f.  Rg.,  32,  p.  224,  che  la  1.  1  §  3  D  26.  7  nella  sua  redazione 
genuina  distinguesse  fra  il  minore  presente  e  1'  assente,  è  falsa.  Chi 
difendeva  il  minor  nell'epoca  classica,  in  ogni. caso  «  se  liti  optulit  »  ed 
era  sottoposto  air  a.  iudicati,  perchè  il  minore  era  pienamente  capace 
di  stare  in  giudizio.  Cfr.  Solazzi,  La  minore  età,  p.  206  sgg. 

Num.  10.  —  Sulla  1.  1  C.  5.  39  vedi  la  Parte  IV  num.  1. 

Sulle  11.  28  §  2  D.  49.  1  ;  10  C.  7.  62;  5  §  6  D.  26.  7;  27  D.  49. 1; 
2  D.  49.  10;  6  §  3  D.  42.  2  vedi  La  minore  età  rispettivamente  alle 
pp.  216,  242,  52,  215,  217,  214. 

Num.  11.  —  Anche  Vactor,  di  cui  parla  la  1.  32  §  7  D.  26.  7  (Mo- 
destinus  6  respons.),  è  costituito  in  un  caso  in  cui  il  pupillo  trovasi 
fuori  del  luogo  di  residenza  del  tutore. 


PARTE  IL 
Capo  I. 

Num.  1.  —  L'osservazione,  da  me  fatta  a  proposito  della  1.  1  §  15 
D.  27.  8,  che  il  magistrato  tanto  più  raramente  avrà  dovuto  stipulare 
esso  la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore  quanto  più  spesso  avrà  usato 
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della  facoltà  di  <c  dare  aliquem  cui  caveatur  »,  non  ha  valore.  Bisogna 
tener  distinti  i  magistrati  municipali,  di  cui  si  occupa  la  1.  1  §  15 
D.  27.  8,  ed  il  pretore,  a  cui  si  riferisce  la  1,  3  D.  46.  6.  I  magistrati 
municipali,  in  mancanza  del  servo  pubblico,  stipulano  essi  medesimi, 
il  pretore  delega  qualcuno  a  ricevere  la  promessa.  E  però  la  diffe- 
renza tra  i  due  luoghi  di  Ulpiano  è  pienamente  giustificata. 

Sulla  1.  5  D.  46.  5  vedi  anche  Bi  alcuni  punti  controversi  nella 
dottrina  romana  dell'acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  ì^appre- 
sentanti  (estratto  dalle  Memorie  della  R.  Accademia  di  Scienze,  Let- 
tere ed  Arti  in  Modena,  serie  III,  voi.  XI)  p.  50  e  specialmente  n.  3. 

Num.  2.  —  A  ribadire  il  sospetto  che  la  1.  2  C.  5.  46  sia  stata 
alterata  dai  compilatori  giova  considerare  che  probabilmente  anche 
«  legitimae  aetatis  effecti  »  è  insiticio.  Per  l'imperatore  Filippo  «  idem 
pupilli  »  sono  gli  ex-pupilli.  Triboniano  ha  inteso  il  bisogno  di  av- 
vertire espressamente  che  Fazione  è  esercitata  dopo  la  fine  della  tu- 
tela, ma,  ciò  facendo,  esso  adopera  una  frase  che  allude  alla  maggiore 
età,  conformemente  ai  principi  del  nuovo  diritto,  secondo  cui  il  mi- 
norenne non  è  capace  di  stare  in  giudizio.  I  classici  non  dovettero 
chiamare  «  legitima  aetas  »  la  pubertà;  e  però  il  dilemma  posto  in 
La  minore  età,  p.  198  n.  5  deve  essere  risolto  nel  senso  dell'inter- 
polazione. 

Di  C.  5.  75.  1  ho  detto  qui  che  probabilmente  trattava  in  origine 
del  curatore  e  che  le  locuzioni  «  tutoribus  seu  »  ecc.  vi  sono  state 
inserite  dai  compilatori  per  dare  una  portata  più  generale  alla  costi- 
tuzione di  Antonino.  Giusta  era  T intuizione  che  il  rescritto  fosse 
stato  interpolato  ;  ma  la  ricostruzione  deve  procedere  nel  senso  affatto 
opposto.  Vedi  ora  un'esegesi  più  esatta  e  piena  in  La  minore  età^ 
p.  153  sgg. 

Sulla  1.  2  C.  5.  58  vedi  La  minore  età,  p.  100  sgg. 

Num.  3.  —  Le  interpolazioni  ritenute  dal  Beseler,  Beitrdge  zur 
Kritik  der  rum.  Rechtsquellen,  2,  p.  26  nella  1.  9  D.  26.  7  non  toc- 
cano la  sostanza  del  testo. 

Num.  4.  —  Completa  e  correggi  l'esegesi  della  1.  26  D.  12.  1  con 
ciò  che  ho  scritto  in  La  minore  età,  p.  40  sgg. 
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Num.  6.  —  La  1.  17  D.  39.  1  è  citata  per  errore  a  proposito  della 
nuntiatio  novi  operis,  mentre  voleva  esser  citata  a  proposito  della 
prohibitio;  ed  è  di  Paolo  67  (non  57)  ad  edictum. 

Nella  nota,  in  cui  vengono  ricordati  i  testi  relativi  alla  prohibitio, 
cancella  1.  5  §  12  D.  43.24. 

Sulla  costituzione  in  mora  vedi  Parte  III  num.  13. 

L'interpolazione,  che  qui  esitavo  ad  ammettere,  della  1.  21  pr. 
D.  20  1,  ho  poi  accolto  in  Errore  e  Rappresentanza  («  Rivista  ital. 
per  le  scienze  giuridiche  ^\  50,  p.  246  n.  4). 

Commentando  la  1.  5  §  4  D  44.  4  e  Texceptio  redhibitionis.  mi 
era  sfuggito  che  già  il  Lenel,  Edictum^,  p.  484  n.  10  supponeva  che 
«  is,  cui  hoc  dominus  permisit  »  e  «  is  qui  vendidit  »  siano  interpo- 
lati per  V argentarius.  Ora  il  KNiEf»,  Argentaria  stipulatio  (Abdruck 
a.  d.  Festschrift  f.  A.  Thon).  p.  57  dubita  che  sia  genuino  «  et  ideo 
is  qui  vendidit  agit  adversus  dominum  ». 

Non  contrasta  a  ciò  che  osservo  sulla  rappresentanza  nel  re- 
ceptum  r  ipotesi  della  sua  origine  ellenistica  enunciata  dal  Partsch, 
Z.  d.  Sav.  SL  f.  Rg.,  29,  p.  403  sgg. 

Num  7.  —  Che  la  1.  25  D.  3.  3  sia  in  gran  parte  interpolata,  so- 
stiene ora  anche  Beseler,  op.  cit.,  1,  p.  5  in  nota. 

A  proposito  del  trasferimento  delle  azioni  dal  rappresentante  al 
rappresentato,  che  è  un  istituto  del  diritto  pretorio  esteso  dalla  giu- 
risprudenza e  dai  rescritti  imperiali,  si  ricordi  che,  come  ho  osservato 
in  Di  alcuni  punti  controversi  cit,  p.  51,  il  punto  di  partenza  proba- 
bilmente è  stato  1'  editto  «  quod  adversus  municipes  agatur  ». 

Ora  anche  il  Wirbel,  Le  cognitor,  malgrado  riconosca  (p.  122  sgg.) 
i  punti  di  irruzione  delT  idea  della  rappresentanza  diretta  pel  giura- 
mento decisorio  e  creda  (p.  172  sgg.)  che  allo  stesso  indirizzo  accenni 
il  trasferimento  deir  a.  indicati  per  o  contro  il  dominus,  tuttavia  con- 
cepisce (p.  144  sgg.)  il  cognitor  come  rappresentante  indiretto. 

Num.  8.  —  Ho  ribadito  e  finito  di  dimostrare  T  interpolazione  della 
1.  5  §  9  D.  13.  5  in  La  minore  età,  p.  41. 

La  frase  della  1.  27  §  1  D.  2.  14,  con  cui  si  giustifica  la  conces- 
sione deir  exceptio  doli  al  fideiussore  in  forza  del  patto  concluso  dal 
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debitore  <.<  ne  a  fideiussore  peteretur  »,  è  dal  Beseler,  op.  cit.,  2,  p.  69 
attribuita  a  Triboniano  ;  ma  vedi  contro  Mitteis,  Z.  d.  Sav.  St.  /'.  Rg., 
33,  p.  200  sgg. 

Num.  9.  —  Sulla  1.  2  D.  26.  9  cfr.  anche  La  minore  età,  p.  67. 

Che  «  curator  »  sostituisca  «  tutor  »  nella  1.  3  C.  5,  51  ho  dimo- 
strato in  La  minore  età,  p.  94  sgg. 

Confermo  l'origine  spuria  di  «  vel  minori»  della  1.  3  pr.  D.  27.  9 
in  La  minore  età,  p.  12. 

Num.  10.  —  Più  ampie  interpolazioni  ammette  il  Peters,  op.  cit., 
32,  p.  252  sgg.  nella  1.  52  D.  15.  1.  Il  brano  «  et  quia  occupantis  ...  in 
quovis  tutore  dicendum  est  »  sarebbe  emblematico  e  la  mia  tesi,  che 
Y  iitilis  actio  adversus  debitores  data  al  pupillo  non  sia  clssica,  ne 
sarebbe  rafforzata. 

Nella  1.  16  D.  26.  7  il  Beseler,  op.  cit.,  2,  p.  8  reputa  interpolato 
«  sed  verius  se  putare . . .  negotium  gessisset  ». 

Num.  11.  —  Per  altri  emblemi  nella  1.  4  C.  5.  39  vedi  La  minore 
età,  p.  247. 

Della  rappresentanza  nel  deposito  ci  occupiamo  pure  nella  Parte  III 
num.  6. 

Sulla  1.  11  §  6  D.  13.  7  vedi  Di  alcuni  punti  controversi  cit.  num.  7. 
Il  dubbio  che  le  azioni  pignoratizie  dovessero  seguire  la  sorte  del- 
l' azione  nascente  dal  credito  garantito  si  è  più  volte  affacciato  nel- 
r  epoca  classica:  cfr.  D.  36.  1.  75  pr.  (Marcianus  13  fideicom.). 

L' interpolazione  di  «  semper  »  nella  1.  72  D.  3.  3  è  ammessa  anche 
dal  Kniep,  Mora  des  Schuldners,  I,  p.  184,  n.  16. 

Num.  12.  —  A  proposito  della  nota  di  Trifonino  nella  1.  88  D.  46.  3 
cfr.  1.  10  §  6  D.  15.  3,  in  cui  Ulp.  29  ad  ed.  dà  Fa.  de  dolo  malo 
(competit  è  interpolato:  cfr.  Krugkr,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  lìg.,  16,  p.  4, 
n.  4)  contro  il  dominus  che  ha  pagato  «  in  necem  creditoris,  id  est 
perdituro  servo  [vel  filio]  ».  Il  Kniep,  Argsntaria  sfipulatio  (Abdruck 
a.  d.  Festschrift  fùr  A.  Thon),  p.  37  sgg.  fraintende  il  pensiero  di 
Trifonino,  credendo  che  esso  parli  della  responsabilità  dei  tutori  :  del 
resto  il  K.  opina  che  avanti  a  «  subest»  si  desideri  «  dubitar!  potest  » 
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0  altra  espressione  simile  e  che  nemmeno  una  tale  inserzione  possa 
bastare.  Gratuita  è  la  supposizione  dello  stesso  autore  che  il  responso 
di  Scevola  non  sia  riferito  integralmente  e  che  i  compilatori  abbiano 
cancellato  «  neque  puellam  ncque  matrem  cum  argentariis  ullam  actio- 
nem  habere  et». 

Num.  13.  —  Se  la  discussione  qui  fatta  è  divenuta  in  parte  superflua, 
poi  che  il  Petsrs,  op.  cit.,  32,  p.  228  sgg.  ha  dimostrato  che  sólo  i 
tutori  non  gerenti  potevano  contrattare  col  pupillo  con  Y  auctoritas 
del  tutore  amministrante,  la  mia  tesi,  che  il  tutore  non  potesse  con- 
trattare con  se  medesimo  né  prendere  da  sé  a  mutuo  il  denaro  del 
pupillo,  riceve  dagli  studi  e  dalle  critiche  del  Peters  piena  conferma. 

Nella  1  54  D.  26.  7  è  da  intendere  che  i  contutores  prestino  il 
denaro  ad  un  tutore  che  non  amministra  (cfr.  Peters,  p.  239,  n.  2). 

Num.  14.  —  Sulla  1.  34  §  7  D.  18.  1  vedi  La  minore  età^  p.  42. 

Nella  1.  5  §  2  D.  26.  8  il  PeTers,  op.  cit ,  p.  234  reputa  un  em- 
blema «sed  enim...  emere  potest». 

Nella  1.  2  §  8  D.  41.  4  il  Beseler,  op.  cit,  2.  p.  94  con  motivi, 
che  mi  sembrano  insufficienti,  ritiene  F  interpolazione  delle  parole 
«  in  cuius  opinionem  . . .  emptorem  ». 

Sulla  1.  56  D.  26.  7  cfr.  in  vario  senso  Brasslofp,  Z.  d.  Sav.  SL 
f.  Rg.^  22,  p.  187  sgg.;  Siber,  Passivlegitimation  bei  der  rei  viridi- 
catio,  p.  60  sgg.;  Peters,  op.  cit.,  32.  p   213. 


PARTE    II. 

Capo  II. 

Num.  1.  —  Sulla  1.  20  §  1  D.  15.  3  cfr.  ora  Riccobono,  Z.  d.  Sav. 
SL  f.  Rg.,  33,  p.  300. 

Sulla  1.  1  §  9  D.  15.  4  cfr.  La  minore  età,  p.  127. 

Num.  2.  —  Sulla  1.  4  C.  2.  24  cfr.  La  minore  età^  p.  249,  n.  1. 
Per  r  interpolazione  di  curator  nelle  11.  43  §  1  D.  26.  7  e  5  §  12 
D.  23.  3  vedi  la  stessa  opera  a  p.  134,  n.  3. 
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Ivi  a.  p.  287  ho  pure  dimostrato  che  nella  1.  60  D.  23.  3,  oltre  che 
«  curator  consensum  »,  è  emblematico  «  adultae  ». 

Num.  4.  —  Il  quesito  posto  dal  Mitteis,  se  della  porzione  appar- 
tenente ai  minori  il  curatore  trasmettesse  soltanto  la  proprietà  bo- 
nitaria,  è  eliminato  dalla  dimostrazione  da  me  data  che  il  curatore 
del  minorenne  non  amministrava  e  non  poteva  venderne  i  fondi,  sicché 
nella  1.  47  §  1  D.  4.  4  il  curator  adulescentium  è  interpolato:  vedi 
La  minore  età,  p.  120.  Quindi  il  passo  non  può  influire  in  nessun 
modo  sulla  determinazione  del  tempo  in  cui  sarebbero  stati  composti 
i  responsa  di  Scevola:  cfr.  Krììger,  Geschichte  der  Quellen-,  p.  218, 
n.  43. 

Num.  5.  —  Vedi  sulla  1.  2  C.  5   70  La  minore  età,  p.  114. 

Ai  testi,  in  cui  è  stata  notata  V  interpolazione  «  si  hoc  pupillo 
expediat»,  aggiungi  la  1.  12  §  3  D.  26.  7  (Paul.  38  ad  ed.). 

Sulla  l.  3  C.  5.  39,  che  non  è  di  Gordiano  ma  di  Massimino,  vedi 
La  minore  età,  p.  91. 

Num.  6.  —  Anche  il  Peters,  op.  cit.,  32,  p.  201  sgg.  sostiene, 
come  io  ho  fatto  in  Bi  alcuni  punti  controversi  cit.,  che  già  il  diritto 
classico  ammettesse  la  rappresentanza  diretta  del  tutore  nelF  acquisto 
del  possesso. 

Intorno  alla  critica  di  alcuni  testi  enunciata  dal  Beseler,  op. 
cit.,  2,  p.  172  sgg.  vedi  La  minore  età,  p.  76,  n.  1. 

Num.  8.  —  A  proposito  del  contratto  reale-verbale  è  per  errore 
di  stampa  citata  la  1.  9  §  3  D.  12.  1,  anziché  la  1.  9  §  4  D.  eod.,  sulla 
cui  interpolazione,  oltre  il  Pernice  da  me  ricordato,  é  da  vedere  il 
Naber,  Mnemosyne,  XX,  p.  109.  Cfr.  pure  lo  stesso  Naber,  p.  110, 
sulla  1.  6  §  1  D.  46.  2. 

Sulla  negotiorum  gestio  come  sostitutivo  della  rappresentanza  e 
sulla  parte  avuta  da  Papiniano  nello  svolgimento  della  dottrina  re- 
lativa si  consulti  anche  la  1.  31  §  1  D  3.  5  (Parte  III,  num.  6). 

Num.  9.  —  Lo  studio  in  questo  e  nei  numeri  seguenti  10-12  de- 
dicato alla  difesa  della  classicità  delP  a.  quasi  institoria,  per  cui  m  j 
sono  richiamato  a  testi  di  solito  non  considerati,  ha  porto  F  occasione 
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ad  una  memoria  delTALERRTARio,  U  aciio  quasi  institoria.  Pavia  1912, 
la  quale  assume  di  dimostrare  che  i  testi  sono  interpolati  e  che  la 
quasi  institoria  è  una  creazione  del  diritto  postclassico. 

Lo  studio  delPA.  è  diretto  in  primo  luogo  a  negare  che  i  fram- 
menti, i  quali  estendono  altre  azioni  adiectieiae  qualitatis  a  casi  che 
rimanevano  fuori  del  loro  campo  originario,  siano  genuini.  Ed  egli  ha 
ragione  per  il  fr.  52  pr.  D.  15.  1,  a  cui  riguardo  la  mia  critica  (Parte  II, 
Capo  I,  num.  10)  è  stata  superata  dal  Peters  {Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg ,  32, 
p.  252  sgg.)  Ma  se  io  peccai  per  difetto,  alla  sua  volta  TA.  cade  in 
un  eccesso  evidente,  dichiarando  interpolata  anche  la  chiusa  «quid 
ergo  est  rell  »  che  il  Peters  giustamente  mantiene  i).  Vero  è  che  pure 
secondo  il  Peters  Paolo  avrebbe  rifiutato  V  a.  de  peculio  ed  accordato 
in  sua  vece  un'  utilis  actio  tutelae  Ma,  poiché  Ulpiano  in  D.  26.  7.  11 
presuppone  F  a.  de  peculio  per  un  caso  apparentemente  identico,  il 
romanista  tedesco  cerca  di  stabilire  una  differenza  fra  i  due  casi  :  nel 
fr.  52  deve  essere  mancato  per  il  denaro,  che  il  servo  come  «quasi 
liber  »  aveva  a  sua  disposizione,  il  permesso  del  dominus  che  lo  avrebbe 
convertito  in  peculio.  La  spiegazione  è  poco  j5robabile,  perchè,  trat- 
tandosi di  un  uomo  che  vive  ed  agisce  da  libero  tanto  che  gli  è  stata 
persino  affidata  una  tutela,  bisognerebbe  pensare  che  il  permesso  del 
padrone  risalga  ad  un  tempo  anteriore  a  quello  in  cui  il  servo  co- 
minciò ad  usurpare  attitudini  e  funzioni  da  libero  e  che  quella  volontà 
regga  anche  le  mutazioni  patrimoniali  sopravvenute  posteriormente: 
altrimenti  i  beni  del  quasi  liber  non  sono,  almeno  tutii,  peculiari.  Io 
credo  che  Paolo  desse  V  a.  utilis  de  peculio  :  e  lo  credo,  perchè  V  in- 
dagine del  testo,  reputata  genuina  da  entrambi  i  critici  surricordati, 
sarebbe  oziosa,  se  in  qualche  modo  il  pupillo  non  agisse  con  V  a.  de 
peculio.  Il  friureconsulto  doveva  risolvere  una  questione  di  fatto  («ex 
facto  quaeritur  »),  e  perchè  mai  avrebbe  consumato  tempo  ed  inchio- 
stro a  ricercare  se  il  ius  deductionis  del  dominus  dovesse  eedere  al 
privilegio  del  pupillo,  quando  nel  caso  concreto  stava  di  fatto  che  in 
nessun  modo  si  poteva  agire  con  V  a.  de  peculio  ? 

Per  dimostrare  V  emblema  dei  fr.  20  pr.  e  21  D.  15.  3  PAlbertario 
non  ha  recato  alcuna  ragione  decisiva.  Secondo  lui  è  strano  «  che 
Scevola,  quantunque  non  enunci  con  le  stesse  parole  la  fattispecie 

1)  Cfr.  anche  Heroer,  KìHt.  V.  1.  Hchr.,  1912,  p.  435. 
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a  lui  sottoposta,  risponda  proprio  stereotipamente  la  stessa  cosa,  tanto 
più  strano,  in  quanto  che  soltanto  nella  fattispecie  del  fr.  21  si  parla 
dei  servi  paterni  e  di  essi  invece  parla  in  tutti  e  due  i  testi  il  responso 
di  Scevola  ».  Ora  è  certo  che  nelle  Pandette  il  fr.  20  pr.  estratto  dal 
1.  1  responsorum  di  Scevola  riferisce  il  caso  più  concisamente  e  senza 
i  particolari  che  si  leggono  nel  fr.  21  estratto  dal  1.  5  digestorum.  Ma 
non  cosi  certo  è  che  la  relazione  di  Scevola  nei  due  luoghi  differisse 
come  appare  oggi  dai  Digesti  giustinianei:  se  TA.  pensa  che  i  com- 
pilatori abbiano  sostituito  una  risposta  nuova  a  quella  di  Scevola,  io 
potrei  pensare  che  essi  abbiano  accorciato  un  testo  giudicando  suf- 
ficiente che  l'esposizione  completa  del  caso  fosse  fatta  dall'altro,  e 
la  congettura  è  degna  poco  o  molto  di  esser  presa  in  considerazione 
finché  sarà  controverso  il  rapporto  fra  le  due  opere  di  Scevola  e  non 
potremo  renderci  pienamente  conto  delle  coincidenze  e  delle  diver- 
genze che  si  notano  nei  passi  doppii^).  Non  piace  questa  supposizione? 
Eccone  un'altra:  il  testo  genuino  del  fr.  20  pr.  non  ricordava  i  servi 
paterni  nelF  enunciazione  del  caso  e  naturalmente  non  li  menzionava 
nemmeno  nella  decisione  «  si  ad  ea  id  quod  creditum  est  erogatum 
esset,  sine  quibus  se  tueri  non  posset»;  ma  i  compilatori  hanno  cor- 
retto «  sine  quibus  aut  se  tueri  aut  servos  paternos  exhibere  non 
posset  »,  traendo  F  aggiunta  d^l  fr.  21.  Accenno  a  queste  supposizioni, 
non  perchè  io  voglia  ritenerle  provate,  ma  perchè  sia  chiaro  che,  se 
pure  la  perfetta  corrispondenza  delle  soluzioni  in  due  testi  vicini  do- 
vesse suscitare  lo  scandalo  da  cui  è  preso  V  A.,  vi  si  può  rimediare 
con  altri  mezzi  più  semplici,  e,  oso  credere,  anche  più  verosimili  di 
quello  suggerito  dall'acuto  critico.  Ad  ogni  modo  resta  fermo  che 
r  improbabilità,  piccola  o  grande  che  si  voglia  stimare,  di  due  solu- 
zioni letteralmente  identiche  date  da  Scevola  in  due  opere  diverse 
alla  medesima  fattispecie,  se  può  autorizzare  il  dubbio  che  l' identità 
sia  fattura  di  Triboniano,  non  legittima  la  conclusione  che  sostan- 
zialmente la  risposta  sia  inventata  dal  giurista  bizantino. 

Io  ho  sostenuto  che  Scevola  chiamava  utilis  Fa.  de  in  rem  verso, 
perchè  la  filia  familias  non  aveva  un  peculio;  e  alFA.  par  facile  con- 

1)  Cfr.  Krùger,  Geschichte  der  Quellen%  p.  218  sgg.  Contro  l'Albertario  è  da 
osservare  che  quasi  sempre  i  Responsi  danno  una  versione  più  breve  dei  Digesti 
e  tuttavia  spesso  le  risposte  sono  ident'che  :  cfr.  i  passi  citati  dal  Kriiger  nella 
n.  47. 
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fatare  questa  osservazione.  «  Perchè  né  una  volta  né  V  altra  Scevola 
ci  dice  la  ragione  per  cui  é  data  Fa.  utilis  invece  delF  a.  directa?  » 
È  altrettanto  facile  rispondere  che  i  compilatori,  se  è  vera  la  mia  tesi 
che  il  diritto  giustinianeo  ha  sciolto  V  a.  de  in  rem  verso  dalla  subor- 
dinazione al  peculio,  devono  aver  soppresso  la  parte  del  responso  di 
Scevola,  in  cui  questi  avrà  rilevato  il  difetto  del  peculio  che  faceva 
ostacolo  air  a.  de  in  rem  verso.  Ma  replica  FA.  :  «  perché  Y  una  volta 
e  r  altra  lasciano  la  menzione  di  utilis  i  giustinianei  ?  » 

Perchè  i  compilatori  non  parlano  un  linguaggio  cosi  rigorosa- 
mente tecnico  che  l'aggettivo  «utilis»  possa  turbarli i);  ciò  che  ef- 
fettivamente li  colpiva  e  non  potevano  lasciar  passare  era  V  indica- 
zione deir  ostacolo  air  a.  de  in  rem  verso  consistente  nella  mancanza 
del  peculio.  Del  resto,  se  ci  avessero  badato,  avrebbero  tolto  il  pre- 
dicato «  utilis  »  in  ambedue  i  testi,  appunto  perchè  riguardano  la  stessa 
questione  ed  essi  li  collocano  vicini  V  uno  dopo  T  altro.  Io  non  capisco 
perchè  questa  circostanza,  mentre  secondo  V  Albertario  non  impedi- 
rebbe che  i  compilatori  si  dimenticassero  una  volta  di  eliminare 
r  utilem,  dovrebbe  escludere  che  Triboniano  possa  averlo  lasciato 
correre  tutte  e  due  le  volte.  Io  sono  di  avviso  perfettamente  contrario: 
mi  sorprenderebbe  che  in  due  passi  consecutivi  una  volta  si  dica  bene 
e  un'altra  male,  ma  che  i  due  passi  ripetano  la  medesima  inesattezza 
è  cosa  che  capita  anche  a  noi  moderni...  quando  non  ci  accorgiamo 
di  averla  detta  ma  abbiamo  V  occasione  di  ripeterla  nella  stessa  pa- 
gina Insomma,  per  confutare  veramente  la  mia  interpretazione  dei 
fr.  20  pr.  e  21  D.  15.  3,  sarebbe  stato  mestieri  che  FA.  avesse  con- 
futato la  mia  tesi  sulF  a.  de  in  rem  verso,  anziché  sospendere  il  giu- 
dizio su  di  essa  dicendola  elegante.  Ne  potremo  riparlare,  quando 
avrò  pubblicato  i  miei  studi  sui  passi  che  ritengo  interpolati  2)  in 
conseguenza  della  trasformazifltie  subita  dagli  elementi  dall'  a.  de  in 
rem  verso  nel  diritto  giustinianeo.  Tanto  per  decidere  della  classicità 
della  quasi  institoria  io  non  ho  bisogno  di  argomentare  dalF  a  de 
peculio  utilis  e  dalle  tiltre  azioni  adiettizie,  che  sarebbero  state  dafe 
come  utili  dalla  giurisprudenza  classica. 

1)  Il  loro  programma  scientifico  è  scritto  nel  fr.  46  §  1  D.  3.  5  «  u^c  ref^rt, 
directa  quia  an  utili  actione  agat  vel  conveniatur». 

*)  Frattanto  veggasi  il  fr.  17  §  4  D.  11.  3  e  su  di  esso  Rii-ista  iiai.  j>er  le 
scienze  giuridiche,  49,  p.  56,  n.  1. 
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Quello  che  l'A.  chiama  il  mio  orientamento  -  e  cioè  che  non  deve 
meravigliare  l'esistenza  delFa.  utilis  institoria,  come  sono  riconosciute 
altre  azioni  utili  adiettizie  -  può  essere  sbagliato,  ma  è  innocuo,  perchè 
non  dispensa  dal  saggiare  la  genuinità  dei  testi  relativi  alla  quasi 
institoria  e  non  impedisce  di  ammetterne  T  interpolazione,  ove  sia 
provata.  Non  è  innocuo  invece  T  orientamento  delFAlbertario:  da  una 
buona  osservazione  egli  trae  illazioni  esorbitanti.  Tutti  gli  istituti  co- 
struiti mediante  l'uso  del  «quasi»  sono  nelle  fonti  giustinianee  o 
sicuramente  non  classici  o,  quanto  meno,  fortemente  sospetti:  dunque 
anche  V  a.  quasi  institoria  deve  essere  un  frutto  delF  attività  dei  com- 
pilatori. Ma  la  quasi  institoria  non  è  che  un'  azione  utile  e  di  azioni 
utili  è  piena  la  giurisprudenza  classica.  Il  nome  non  è  la  cosa  e  con 
un  nome  bizantino  si  è  potuto  designare  un  istituto  classico,  poiché 
accade  sovente  che  una  veste  nuova  ricopra  un  corpo  vecchio. 

Con  questa  necessaria  avvertenza  pare  a  me  che  debbano  essere 
studiati  i  passi  sulle  azioni  con  «  quasi  ».  E  innanzi  tutto  quelli  che 
parlano  della  quasi  Serviana,  dove  si  notai)  che  insieme  colle  Isti- 
tuzioni giustinianee  (4.  6.  7  e  31)  un  solo  frammento  (D.  16.  1.  J3  §  1  - 
Gaius  9  ad  ed.  prov.)  menziona  la  quasi  Seì^viana,  mentre  tutti  gli 
altri  nominano  la  Serviana  o  la  Serviana  utilis.  L'A.  scrive  per  l'ap- 
punto: «l'actio  quasi  Serviana  è  ritenuta  ora  giustamente  anch'essa 
un'  invenzione  dei  compilatori,  dopo  la  geniale  indagine  del  Fehr  sulle 
origini  romano-elleniche  dell'ipoteca».  A  parte  che  una  tale  com- 
munis  opinio  è  una  semplice  speranza  cui  contrastano  le  critiche  del 
Manigk  e  dell' Erman,  io  per  mio  conto  riconosco  che  i  due  luoghi 
delle  Istituzioni  sono  interpolati  e  che  nel  fr.  13  §  1  di  Gaio  sono 
emblematiche  le  parole  «  quasi  »  e  «  quae  et  hypothecaria  vocatur  ». 
Ma  quando  l'A.  afferma  che  l'a.  quasi  Serviana  è  un'invenzione  dei 
compilatori,  io  protesto  che  la  sua  proposizione  è  equivoca.  Se  egli 
vuol  dire  che  il  nome  di  quasi  Serviana  è  giustinianeo,  sono  d'ac- 
cordo con  lui;  ma,  se  egli  pretendesse  di  negare  che  nell'epoca  clas- 
sica esisteva  il  pegno  convenzionale  oltre  al  pegno  reale  e  che  a  di- 
fesa di  un  tal  pegno  il  creditore  aveva  un'  azione,  la  quale,  escluso 
il  nome  di  quasi  Serviana,  resterà  a  decidersi  se  fosse  chiamata  Ser- 
viana semplicemente  o  Serviana  utilis,  l'Albertario  non  solo  affacce- 

1)  Cfr.  Fehr,  Briitrage  zur  Lehre  vom  roem.  Pfandrecht,  p.  51. 
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rebbe  una  cesi,  che  oltrepassa  di  gran  lunga  le  conclusioni  del  Fehr  i), 
ma  certamente  sarebbe  in  errore.  Insomma  dopo  T  indagine  del  Fehr 
sparisce  dal  diritto  classico  il  nome,  ma  rimane  l'istituto,  che  i  giu- 
stinianei battezzano  coi  titoli  di  quasi  Serviana  ed  hypothecaria. 

Se  v'ha  punto  sicuro  nella  storia  del  diritto  romano,  quello  è  che 
Tactio  legis  Aquiliae  è  stata  accordata  come  utilis  per  casi  non  com- 
presi strettamente  nella  disposizione  della  legge 2).  L'emblema  del 
fr.  51  D.  47.  2  consiste  pertanto  nell'aggiunta  di  un  «quasi». 

Gaius  l.  13  ad  edictum  provinciale  :  «Nam  et  si  praecipitata 
sint  pecora,  utilis  actio  damni  iniuriae  [quasi]  ex  lege  Aquilia 
dabitur  ». 

Tolto  il  «  quasi  »,  resta  l' actio  utilis  ex  lege  Aquilia.  Ed  analoga- 
mente nel  fr.  13  D.  38.  5,  se  reputeremo  insiticio  il  «  quasi  »,  dovremo 
pensare  che  le  alienazioni  compiute  dall'arrogante  in  frode  dei  diritti 
dell'arrogato  fossero  revocabili  con  la  Calvisiana  e  con  la  Fabiana 
utili. 

Paulus  l.  io  ad  legem  luliam  et  Papiam:  «  Constitutione 
divi  Pii  cavetur  de  impubere  adoptando,  ut  ex  bonis,  quae  mortis 
tempore  illius  qui  adoptavit  fuerunt,  pars  quarta  ad  eum  perti- 
neat  qui  adoptatus  est  :  sed  et  bona  ei,  quae  adquisiit  patri,  re- 
stituì iussit:  si  causa  cognita  emancipatus  fuerit,  quartam  per- 
dit.  Si  quid  itaque  in  fraudem  eius  alienatum  fuerit,  quasi  per 
Calvisianam  vel  Fabianam  actionem  revocandum  est  ». 

Da  un  lato  non  è  verosimile  che  la  giurisprudenza  classica  abbia 
assistito  impassibilmente  ai  tentativi  di  frustrare  le  disposizioni  della 
constitutio  divi  Pii  e  dall'altro  è  certo  che  le  azioni  date  ai  patrono 
contro  le  frodi  del  liberto  non  avrebbero  potuto  servire  all' impubere 
senza  un'acconcia  modificazione  della  formula. 

Vediamo  la  critica  dell'A.  al  fr.  6  pr.  D.  14.  1. 

Paulus  l.  6  brevium:  «Si  servus  non  voluntate  domini  na- 
vem  exercuerit,  si  sciente  eo,  quasi  tributoria,  si  ignorante, 
de  peculio  actio  dabitur  ». 

')  Cfr.  op.  cit.  p.  135  fgg. 
«)  Cfr.  Gai.  III.  219  e  20?. 
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Il  periodo  corre  benissimo,  saltando  la  distinzione  «si  sciente... 
si  ignorante  ».  Se  la  si  conserva,  non  può  sfuggire  come  esso  cam- 
mini male,  dato  il  precedente  si.  I  classici  non  aggrovigliano  le  ipo- 
tesi con  questo  succedersi  di  proposizioni  condizionali.  Si  può  rile- 
vare dal  testo  che  il  giureconsulto  doveva  distinguere  tra  il  caso  in 
cui  Texercitor  navis  era  tale  per  volontà  del  dominus,  e  quello  in 
cui  egli  era  tale  senza  questa  volontà.  Nel  primo  caso:  acHo  eocer- 
citoria;  nel  secondo  caso:  actio  de  peculio.  Se  il  giureconsulto  avesse 
distinto  ancora  nel  secondo  caso,  avrebbe  espresso  la  distinzione  in 
diversa  e  più  ampia  forma. 

A  questo  punto  sarebbe  stato  desiderabile  che  FA.  avesse  indu- 
giato neir estimazione  dogmatica  della  distinzione,  dopo  averne  cen- 
surata la  forma.  Poiché  la  sua  critica  si  è  qui  arrestata,  non  ha  po- 
tuto valutare  i  motivi  pei  quali  io  persisto  a  credere  che  la  distinzione 
sia  di  Paolo.  Se  il  servo  esercita  il  commercio  marittimo  senza  la 
volontà  del  padrone,  ma  non  a  sua  insaputa,  si  affacciano  varii  pro- 
blemi, che  non  possono  sorgere  invece,  quando  il  padrone  non  ha 
avuto  notizia  deirexercitio  navis.  La  prima  questione  da  risolvere  è 
se  basti  a  fondare  Fa.  exercitoria,  come  basta  per  Fa.  tributoria,  il 
comportamento  passivo  del  dominus,  se  cioè  la  scientia  possa  tener 
luogo  della  voluntas.  Rispondendo  negativamente,  bisognerà  cercare 
se  il  «  navem  exercere  »  rientri  nel  «  merce  peculiari  negotiari  »,  perchè, 
nelF ipotesi  affermativa,  data  la  scienza  del  dominus,  competerà  Fa. 
tributoria.  Io  dianzi  inclinavo  alla  soluzione  negativa,  ma  devo  rico- 
noscere che  non  vi  sono  argomenti  categorici  per  cui  essa  si  imponga. 
L'interpretazione  di  Pedio  è  amplissima:  «licet  mercis  appellatio  an- 
gustior  sit...  tamen  Pedius  libro  quinto  decimo  scribit  ad  omnes  ne- 
gotiationes  porrigendum  edictum»  (D.  14.  4.  1  §  1).  Per  contro  mi 
par  certo  che,  negata  Fa.  tributoria,  s'imponga  assolutamente  F am- 
missione di  un' actio  utilis.  Infatti  nel  commercio  di  terra  il  diritto 
classico  ci  presenta  la  gradazione:  1)  a.  institoria;  2)  a.  tributoria; 
3)  a.  de  peculio.  Perchè  si  faccia  luogo  alFa.  institoria  occorre  la 
«  dominica  merx  ».  Un  servo  può  esercitare  personalmente  il  com- 
mercio col  suo  peculio,  sciente  o  anche  volente  il  padrone;  e  Punica 
azione  competente  sarà  sempre  Fa.  tributoria.  Un  servo  può  valersi 
di  un  institor  e,  che  la  preposizione  avvenga  con  la  mera  scienza  o 
anche  con  la  volontà  del  padrone,  si  darà  egualmente  Fa.  tributoria: 
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cfr.  D.  14.  3.  11  §  7.  Nel  commercio  marittimo  invece,  se  il  magister 
è  stato  preposto  dal  servo  «  voluntate  domini»,  spetta  Ta  exercitoria 
(in  solidum,  non  in  tHbutum).  L'altra  ipotesi,  che  siavi  soltanto  la 
scienza  del  pater  familias,  sarebbe  rigettata,  secondo  l'avviso  delFAl- 
bertario,  nell'a.  de  peculio;  ossia  pel  caso  della  voluntas  si  avrebbe 
un  aumento  di  responsabilità  rispetto  al  commercio  terrestre,  pel 
caso  della  scientia  una  diminuzione.  Ma  questo  regime  è  contraddit- 
torio ed  ingiusto,  se  è  vero  che  «  sit  maior  necessitas  contrahendi 
cum  magistro  quam  institore  »  (D  14.  1.  1  pr.).  Nel  caso  della  scientia 
deve  per  lo  meno  osservarsi  lo  stesso  grado  di  responsabilità  che  si 
ha  nel  rapporto  institorio.  Sicché  il  solo  punto  disputabile  è  se  fosse 
accordata  Ta.  tributoria  diretta  o  utile.  Poiché  nel  fr.  6  pr.  «quasi» 
é  sicuramente  insiticio,  le  maggiori  probabilità  sono  per  l'a.  tribu- 
toria diretta.  Ma  la  distinzione  combattuta  dalFA.  ha  radici  troppo 
salde  nel  sistema  del  diritto  classico  romano  perchè  le  critiche  pu- 
ramente formali  del  giovane  scrittore,  anche  se  non  fossero,  come  io 
temo,  alquanto  eccessive,  possano  scuoterla. 

La  conferma  invece  Ulpiano  (28  ad  ed.)  nel  fr.  1  §§  19  e  20  D.  14.  1. 

Si  is,  qui  navem  exercuerit,  in  aliena  potestate  erit  eiusque 
voluntate  navem  exercuerit,  quod  cum  magistro  eius  gestum 
erit,  in  eum,  in  cuius  potestate  is  erit  qui  navem  exercuerit  iudi- 
cium  datur.  —  Licet  autem  datur  (detur  F~)  actio  in  eum,  cuius  in 
potestate  est  qui  navem  exercet,  tamen  ita  demum  datur,  si  volun- 
tate eius  exerceat.  Ideo  autem  ex  voluntate  in  solidum  tenentur  qui 
habent  in  potestate  exercitorem,  quia  ad  summam  rem  publicam 
navium  exercitio  pertinet.  At  institorum  non  idem  usus  est  :  ea  pro- 
pter  in  tributum  dumtaxat  vocantur,  qui  contraxerunt  cum  eo,  qui 
in  merce  peculiari  sciente  domino  negotiatur.  Sed  si  sciente  dum- 
taxat, non  etiam  volente  cum  magistro  contractum  sit,  utrum 
quasi  in  volentem  damus  actionem  in  solidum  an  vero  exemplo 
tributoriae  dabimus?  In  re  igitur  dubia  melius  est  verbis  edicti 
servire  et  ncque  scientiam  solam  et  nudam  patris  dominive  in 
navibus  onerare  ncque  in  peculiaribus  mercibus  voluntatem  ex- 
tendere  ad  solidi  obligationem.  Et  ita  videtur  et  Pomponius  si- 
gnificare, si  sit  in  aliena  potestate,  si  quidem  voluntate  gerat, 
in  solidum  eum  obligari,  si  minus,  in  peculium. 
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Il  primo  periodo  del  §  20  ripeterebbe  non  molto  elegantemente 
la  regola  del  §  19,  se  quivi  non  stesse,  con  lievi  varianti,  una  clausola 
edittale  che  i  successivi  paragrafi  commentano  i). 

Ben  rilevata  è  la  differenza  con  gli  institori,  ossia  col  commercio 
di  terra:  i  terzi  contraenti  con  chi  negozia  «  in  merce  peculiari  »,  sia 
poi  costui  r  alieni  iuris  in  persona  o  un  suo  institore,  hanno  sola- 
mente Ta.  tributoria. 

Da  questo  esordio,  con  cui  giustifica  F editto  «si  is,  qui  navem 
exercaerit,  in  patris  dominive  potestate  erit»,  il  giureconsulto  è  por- 
tato naturalmente  ad  esaminare  la  questione  che  per  noi  riveste  il 
maggiore  interesse  Quid  iuris,  se  Texercitio  navis  è  tenuta  con  la 
sola  scienza,  anziché  con  la  volontà  del  pater  familias  ?  Nelle  parole 
«  sed  si  sciente  dumtaxat,  non  etiam  volente  cum  magistro  contrac- 
tum  sit  »  è  un'  elissi  certamente  dovuta  ai  compilatori.  Lo  stesso  mo- 
tivo, che  li  ha  indotti  a  sostituire  «aliena»  nel  testo  edittale 2),  ha 
determinato  la  soppressione  di  «  patre  dominove  »  dopo  «  volente  ». 
Forse  Fattuale  formulazione  del  quesito  è  pure  alterata:  scriveva  Ul- 
piano  «  utrum  quasi  in  volentem  damus  actionem  in  solidum  an  ^n- 
biitoriam»!  Nemmeno  la  risposta  è  impeccabile:  «igitur»  parrebbe 
implicare  un'esposizione  precedente,  ed  anche  F antitesi  «in  navibus 
-  in  peculiaribus  mercibus  »  ci  richiama  ad  una  disputa  soppressa, 
perchè,  se  per  servire  alle  parole  delF editto  non  si  deve  «in  peculia- 
ribus mercibus  voluntatem  extendere  ad  solidi  obligationem  »,  nasce 
il  dubbio  che  altri,  con  più  larga  interpretazione,  volesse  dare  Fa. 
institoria  anche  quando  F  institor  fosse  stato  preposto,  a  saputa  del 
pater  familias,  da  un  suo  dipendente.  Ma  non  tacerò  F  impressione 
che  le  frasi  «ncque  scientiam  solam  et  nudam  in  navibus  onerare  - 
neque  in  peculiaribus  mercibus  voluntatem  extendere  ad  solidi  obli- 
gationem  »  arieggino  un  poco  lo  stile  immaginoso  e  gonfio  di  Tribo- 
niano;  «si  sit  in  aliena  potestate»  (a  che  questa  condizione,  se  tutto 
il  passo  ragiona  delFexercitor  alieni  iuris?)  ed  il  pronome  «  eum  » 
(il  cui  soggetto  «  patris  dominive  »  deve  ricercarsi  parecchie  righe  più 
sopra)  mostrano  che  neanche  la  citazione  di  Pomponio  è  stata  rispet- 
tata. Tuttavia  a  me  sembra  che  da  questo  passo  si  ricavi  tanto  da 
poter  asserire  che  anche  Ulpiano  e  Pomponio   davano  Factio  tribu- 

1)  Ct'v.  Lenel,  Edictum^,  p.  249. 

2)  Gradenwitz,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  8,  p.  258. 
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toria,  quando  il  commercio  navale  era  esercitato  con  la  scienza  del 
pater  familias.  Né  per  andare  in  contrario  avviso  gioverebbe  richia- 
marsi alle  parole  della  chiusa  «  si  quidem  voluntate  gerat,  in  soli- 
dum  eum  obligari,  si  minus,  in  peculium  »,  sia  perchè  il  brano  è  stato 
rimaneggiato,  sia  perchè  T espressione  «in  peculium»  non  significa 
necessariamente  Ta.  de  peculio,  ma,  opponendo  «  in  peculium  »  ad  «  in 
solidum  »,  comprende  le  due  azioni  de  peculio  e  tributoria,  nelle  quali 
la  responsabilità  è  limitata  al  peculio. 

Pertanto  nel  fr.  6  pr.  Fa.  quasi  tributoria  sparisce,  ma  al  suo 
posto  lascia  F  a.  tributoria.  Sparisce  la  «  quasi  Publiciana  »  dal  fr.  70 
D.  6.  1,  dopo  aver  eliminato  «  quasi  »,  ma  rimane  la  Publiciana. 

PoMPONius  l.  29  ad  Sabinum:  «Nec  [quasi]  Publicianam 
quidem  actionem  ei  dandam  placuit,  ne  in  potestate  cuiusque 
sit  per  rapinam  ab  invito  domino  rem  iusto  pretio  comparare». 

Pomponio  voleva  negare  proprio  la  Publiciana  a  colui  «  qui  dolo 
fecit  quo  minus  possideret»  (vedi  il  fr.  69  eodem).  Nel  fr.  22  D.  11.  1 
cancelliamo  una  «  quasi  interrogatoria  »,  non  V  azione  dipendente  dal- 
l' interrogati©  in  iure  i). 

ScAEvoLA  l.  4  digestorum:  «Procuratore  Caesaris  ob  debi- 
tum  fiscale  interrogante  unus  ex  filiis,  qui  nec  honorum  posses- 
sionem  acceperat  nec  heres  erat,  respondit  se  heredem  esse:  an 
[quasi  interrogatoria]  creditoribus  ceteris  teneatur?  Respondit  ab 
his,  qui  in  iure  non  interrogassent,  ex  responso  suo  conveniri 
non  posse  » 

Così  vien  meno  la  «quasi  institoria»  nel  fr.  5§  8  D.  14.  3,  poiché 
il  caso  del  servus  pollinctor  era  effettivamente  da  Labeone  sussunto 
sotto  r  a.  institoria  2).  Tutte  le  azioni  con  «  quasi  »,  che  io  conosco, 
non  svaniscono  completamente  8);  ma  lasciano  come  residuo  Fazione 

1)  Cfr.  Segrè,  Mélanges  P.  F.  Girard,  II,  p.  556,  n.  1,  il  quale  ha  reso  pro- 
babile che  ♦'interrogatoria  (actio)  »  sia  un  predicato  giustinianeo.  Nel  fr.  22  egli 
sospetta  che  si  dicesse  «quasi  ex  interrogatione». 

«)  Il  «quasi»  manca  a  Bas.  18.  1.  5  §  8. 

«)  Nel  fr.  8  §  1  D.  11.  7  (Ulp.  25  ad  ed.): 

Si  locus  religiosus  prò  puro  venisse  dicetur,  praetor  in  factum  actionem 

in  eum  dat  ei  ad  quem  ea  res  pertinet:  quae  actio  et  in  heredem  competit, 

cum  quasi  ex  empio  actionem  contineat 
probabilmente  è  emblematico  il   motivo  «cum   quasi...  contineat»,  ma   l' a.   in 
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diretta  o  razione  utile  dello  stesso  nome.  Soltanto  la  «quasi  insti- 
toria  >,  accordata  per  i  negozi  del  procurator,  scomparirebbe  del  tutto, 
giacché  è  certo  che  Ta.  institoria  non  può  competere.  E  questo  re- 
sultato non  depone  a  favore  della  tesi  delPAlbertario. 

Io  ho  raccolto  i  buoni  frutti  del  suo  studio,  ammettendo  l'inter- 
polazione del  «  quasi  »  in  D.  14.  1.  6  pr.  e  14.  3.  5  §  8.  Ma  1'  A.  pensa 
che  r  ammissione  di  questi  emblemi  giovi  alla  sua  tesi,  e  in  ciò  ha 
torto.  Simili  emblemi  provano  che  le  azioni  con  «  quasi  »  portano  sem- 
pre un  nome  bizantino,  ma  non  racchiudono,  almeno  sempre,  un  isti- 
tuto bizantino. 

Venendo  da  ultimo  a  trattare  delPa.  quasi  institoria,  io  non  ri- 
nuncio all'argomento  (beninteso  indiretto)  che  può  somministrare  il 
fr.  5  D.  14.  3.  Il  rapporto  institorio  è  interpretato  in  modo  assai  largo, 
sì  da  farvi  rientrare  parecchi  casi  che  oggi  noi  forse  ne  escluderemmo; 
ma  che  significa  ciò,  se  non  appunto  che  i  giureconsulti  volevano 
soddisfare  un'esigenza  vivamente  sentita?  Orbene,  per  quanto  si 
estenda  il  concetto  dell' a.  institoria,  arriva  pure  un  momento  in  cui 
esso  non  basta  piìi  e  poiché  quella  corrente  giurisprudenziale,  che 
si  rivela  nel  fr.  5,  é  forte  e  sospinta  dalle  necessità  della  vita  e  del 
commercio  giuridico,  essa  trabocca  dagli  argini  consueti  e  s' inalvea 
neir  a.  quasi  institoria.  È  un'ipotesi,  lo  so  bene,  che  attende  di  essere 
dimostrata.  Ma,  se  la  critica  si  appoggia  ormai  (ed  a  ragione)  anche 
a  rilievi  estetici  più  che  filologici,  perché  non  dovrà  badare  altresì  a 
codesti  atteggiamenti  ed  impulsi  della  dottrina  che  hanno  in  sé  me- 
desimi una  logica  ed  una  fatalità? 

Certo  é  infondata  1'  asserzione  dell'Albertario  (p.  19)  che  la  frase 
«dandam  in  eum  quasi  institoriam  actionem  »  di  D.  14.3.5  §  8  si. 
spieghi  solo  ammettendo  che  1"  a.  utilis  ad  exemplum  institoriae  sia 
un'innovazione  giustinianea.  Nient' afi'atto :  giustinianeo  é  il  «quasi», 
e,  come  mostra  l'esempio  del  fr.  70  D.  6.1,  i  compilatori  non  si  pe- 

factum  è  classica  ed  io  anzi  credo  co]  Lenel,  Edictum-,  p.  221  sg.  che  fosse  pro- 
posta neir  editto. 

Similmente  nel  fr.  1  §  3  D.  25.  6  (Ulp.  34  ad  ed.): 

Hanc  autera  actionem  praetor  intra  annimi  utilem  pollicetur,  ultra  non, 
videlicet  quasi  poenalem 

interpolata  è  la  spiegazione  «videlicet  quasi  poenalem».  Cfr.  Albertario,  Bull, 
dell'lst.  di  Dir.  Rom.,  25,  p.  14,  n.  4. 


114  BULLETTINO    DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

ritavano  di  decorarne  anche  testi,  i  quali  concedevano  già,  l'azione 
diretta.  Del  resto  lo  stesso  A.  chiarisce  che  nel  fr.  5  §  8  un  equivoco 
di  tal  sorta  era  naturalissimo.  Ma  se  l'empiastro  (adopero  un'im- 
magine del  Riccobono)  con  cui  Triboniano  lavora  nel  caso  delPinstitoria 
è  «  quasi  »,  diventa  poco  probabile  che  air  uopo  egli  usasse  moltis- 
sime volte  «  ad  exemplum  ».  Anche  questa  forma  si  sarà  trovata, 
come  crede  T  A.,  nella  farmacia  giustinianea;  ma  è  certo  che  la  frase 
proviene  dal  latino  classico  i)  e  che  «  utilis  actio  ad  exemplum  in- 
stitoriae»  occorre  nelle  11  19  pr.  D.  14.  3,  13  §  25  D.  19.  1,  5  C.  4.  25, 
30  pr.  D.  3.  5,  cioè  nella  massima  parte  dei  luoghi  che  parlano  della 
nostra  azione.  Si  riproduce  il  caso  della  Serviana  ed  è  da  aspettarsi 
la  medesima  soluzione:  la  quasi  institoria  è  un  nome  giustinianeo, 
ma  r utilis  institoria  è  un'azione  classica. 

Per  lo  meno  è  doveroso  porre  il  problema  nei  seguenti  termini: 
ha  Triboniano  sporadicamente  dato  un  nome  nuovo  ad  un'  azione 
vecchia  o  col  nome  ha  inventato  anche  Fazione?  Uno  sguardo  alla 
1.  10  §  5  D  17.  l  ci  indica  la  via  da  seguire:  «Papinianus.. .  refert... 
utilem  actionem  dandam  quasi  institoriam  ».  Per  il  doppio  impiego, 
che  «quasi»  farebbe  con  «utilem»,  esso  si  rivela  emblematico;  ma 
resta  «utilem  actionem...  institoriam»  e  per  la  storia  della  rappre- 
sentanza ciò  che  resta  è  tutto.  L' Albertario  cancella  l'ultima  parte 
«  utilem  actionem  . .  videatur  »,  pur  confessando  che  non  vi  sono  in- 
dizi formali  dell'interpolazione,  e  ritiene  che  il  giureconsulto  negasse 

1)  Cfr.  per  es.  D.  S.  5.  2  pr.  (Ulp.  17  ad  ed.)  «de  servitutibus  in  rem  actiones 
competunt  nobis  ad  exemplum  earum  quae  ad  usuin  fructum  pertinent»  —  D.  9.  2. 
12  (Paul.  10  ad  Sab.)  «dauda  est  mihi  ad  exemplum  legis  Aqulliae  actio»  —  D. 
9.  2.  53  (Nerat.  1  membran.)  «datur  in  te  ad  exemplum  leg:is  Aquiliae  in  factum 
actio»  —  D.  9.  3.  5  §  12  (Ulp.  23  ad  ed.)  «Servius  respondit  ad  exemplum  huius 
actionis  dari  oportere  actionem»  —  D.  23.  2.  58  (Marcian.  4  regni.)  «a  divo  Pio 
rescriptum  est  ad  exemplum  praetoris  edicti  dandam  ineam  actionem  »  — D.  44. 
7.  35  pr.  (Paul.  1  ad  ed.)  «Publiciana,  quae  ad  exemplum  vindicationis  datar»  — 
Vat.  92  «  ad  exemplum  interdicti  '  quem  fundum  '  proponi  etiam  ei  interdictum 
'quem  usum  iructum  vindicare  velit' »  —  CoUatio  12.  7.  6-7  «ad  exemplum  legis 
Aquiliae  noxali  iudicio  actura  —  puto  ad  exemplum  Aquiliae  dandam  actionem  ». 

Questo  largo  uso  dei  giureconsulti  non  escluderebbe  che  «ad  exemplum» 
adoperasse  anche  Triboniano.  E  interpolato  lo  ritiene  in  D.  39.  5.  27  Alhertario, 
Bullettino  dell'  Istituto  di  Dir.  Bom.,  25,  p.  7,  Rivista  italiana  per  le  scienze 
giuridiche,  52,  p.  4:*  esgg.,  Filangieri,  87(1912),  p.  227  sgg..  Rendiconti  dell'Isti- 
tuto Lombardo,  serie  II,  voi.  45  (1912),  p.  472  sgg.  Ma  vedi  contro  Rahel,  Mélan- 
ges  P.  F.  Girard,  II,  p.  398,  n.  4. 
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la  possibilità  di  esperire  la  vera  e  propria  actio  institoria.  Ma,  poiché 
Ulpiano  nel  contesto,  a  cui  appartiene  la  1.  IO  §  5,  studiava  sulla 
guida  di  Papiniano  dei  casi  in  cui  altre  azioni  si  intentano  in  luogo 
deira.  mandati  (vedi  il  §  4),  bisognava  pure  che  ammettesse  un'azione 
e  questa  non  può  essere  che  Tutilis  institoria. 

È  decisivo  il  fr.  13  pr.  D.  14. 3,  decisivo  in  ogni  ipotesi,  anche 
se  e  comunque  si  ritenga  interpolato. 

Ulpianus  l.  28  ad  edictum:  «  Habebat  quis  servum  merci 
oleariae  praepositum  Arelate,  eundem  et  mutuis  pecuniis  acci- 
piendis:  acceperat  mutuam  pecuniam:  putans  creditor  ad  merces 
eum  accepisse  egit  proposita  actione:  probare  non  potuit  mercis 
gratia  eum  accepisse.  Licet  consumpta  est  actio  nec  amplius  agere 
poterit:  quasi  pecuniis  quoque  mutuis  accipiendis  esset  praepo- 
situs,  tamen  lulianus  ùtilem  ei  actionem  competere  ait  >^. 

Il  Beseleri)  restituisce  l'originale  così:  «  consumpta  est  actio  nec 
amplius  agere  poterit.  quasi  pecuniis  quoque  mutuis  accipiendis  esset 
praepositus  :  et  ita  lulianus  ait  ».  L'Albertario  crede  che  Ulpiano  do- 
vesse dire  a  un  di  presso:  «consumpta  est  actio  nec  eum  amplius 
agere  posse  lulianus  ait  ».  Io  non  mi  pronuncio  sulF  estensione  del- 
l' emblema,  perchè  confesso  di  non  conoscere  con  certezza  la  dottrina 
di  Giuliano  sulla  restitutio  nella  consumazione  processuale  2),  Per 
r indagine  che  dobbiamo  fare  tutto  ciò  è  indifferente:  quel  che  ini' 
porta  e  prova  l'esistenza  dell'  utilis  institoria  è  di  per  sé  solo  il  fatto 
che  si  sia  disputato  sul  caso  di  A?'les. 

Il  mutuante  aveva  agito  contro  il  servo  preposto  al  commercio 
dell'olio  «proposita  actione»;  e  stiamo  attenti  a,ì  proposita.  Aveva 
perduto  la  lite,  perchè  non  aveva  potuto  provare  che  il  denaro 
fosse  stato  preso  per  i  bisogni  dell'  azienda  commerciale  Ora  il 
buon  uomo  si  affannava  a  voler  rimuovere  l'ostacolo  della  consuma- 
zione, evidentemente  perchè,  tolto  l'ostacolo,  avrebbe  avuto  un'azione 
da  esercitare.  Quale?  Forse  un'altra  volta  l' actio  institoria  con  una 
demonstrat'o  diversa  (eum  is  a  iV^  N''  mutuis  pecuniis  accipiendis 
praepositus  esset  -  in  luogo  di  tabernae  oleariae)  ?  Ma  in  tal  caso 
l'errore  commesso    dal   creditore  non  consisterebbe  nell'avere  agito 

»)  Op.  cit.,  2.  p.  14  in  nota. 

2j  Cfr.  D.  11.  1.  18  (lulianus  4  ad  Urseium  Ferocem). 
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«  proposita  actione  »,  bensì  nelP  avervi  introdotto  una  demonstratio 
non  conforme  alla  fattispecie.  Poi  TAlbertario  riconosce  che  il  prae- 
positus  mutuis  pecuniis  accipiendis  non  era  un  institor  e  sostiene 
anzi  che  Ulpiano  doveva  dir  ciò  espressamente  nel  testo  genuino  i). 
Sicché  r  azione,  che  poteva  spettare  al  mutuante  restituito  in  intiero, 
non  è  Fa.  institoria.  Tuttavia  Ulpiano  scrive  «  putans  creditor  ad 
merces  eum  accepisse  egit  proposita  actione»;  l'erronea  opinione  gli 
ha  fatto  scegliere  V  actio  proposita.  In  antitesi  alla  quale  dobbiamo 
immaginarci  un'azione  non  proposta  nell'albo,  vale  a  dire  Fa  utilis, 
in  cui  si  prescindeva  dall'  esistenza  di  una  taberna  e  di  una  merces. 

L'A.  ha  tanto  insistito  sull'importanza  del  fr,  13  pr.  D.  14.  3  e 
sulla  vigoria  che  esso  conferirebbe  alla  mia  tesi,  se  non  lo  si  potesse 
dimostrare  interpolato,  che  la  constatazione  ora  fatta  mi  dispensa  da 
più  lunghi  ragionamenti. 

Il  fr.  13  pr.  costringe  ad  ammettere  V  esistenza  delVa.  utilis 
per  ciò  che  dice  nella  parte  ritenuta  genuina  dall'  Albe  rtario. 

Cadono  pertanto  le  conclusioni  che  dall'  interpolazione  del  fr.  13  pr. 
FA.  traeva  in  ordine  ai  testi  di  Papiniano.  Ma  già  esse  zoppicano, 
anche  volendo  seguire  in  tutto  il  resto  l'avviso  delFA.  Questi  scrive 
a  p.  24  che,  se  veramente  Papiniano  avesse  concesso  F  a.  quasi  in- 
stitoria contro  il  dominus  «qui  mutuis  accipiendis  pecuniis  procu- 
ratorem  praeposuit  »,  come  Ulpiano  ne  richiama  F  autorità  nei  fr.  10 
§  5  D  17. 1  e  19  pr.  D.  14.  3,  così  l'avrebbe  richiamata  nel  fr.  13  pr. 
D.  14.  3  ed  avrebbe  deciso  il  punto  controverso  ben  diversamente  da 
come  egli,  ridotto  il  frammento  allo  stato  genuino,  lo  decideva.  Ma, 
se  Ulpiano  negava  la  restituzione  contro  la  consumazione,  a  che  prò 
avrebbe  ricordato  che  Papiniano  dava  F  a.  utilis  institoria?  La  con- 
sumazione della  lite  ne  impedirebbe  pur  sempre  la  proponibilità. 

L' interpolazione  dei  frammenti  papinianei  viene  così  ad  essere 
affermata  dalFA.  gratuitamente.  Non  gli  giova  Fuso  del  «  quasi  », 
non  l'emblema  del  fr.  13  pr  ;  argomenti  intrinseci  egli  non  ne  ad- 
duce, né  per  il  fr.  10  §  5  D.  17.  1,  di  cui  abbiamo  parlato  sopra,  né 
per  il  fr.  19  pr.  D.  14.  3,  dove  a  Triboniano  si  pretenderebbe  assegnare 
quasi  tutto  il  passo  da  «  utilis  »  sino  alla  fine.  Le  censure  mosse  al 

»)  Implicitamente  l'avviso  di  Ulpiano  è  enunciato  nel  fr.  5  §  2  D.  14.  3,  in  cui 
fra  {?li  esempi  di  institori  ricorda  soltanto  «  si  quis  pecuniis  faenevaìxdis . . .  prae- 
posuerit».  Cfr.  anche  Paul.  II.  8.  2. 
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fr.  13  §  25  D.  14.  1  sono  acute,  ma  non  giustificano  la  conseguenza 
a  cui  FA.  vuol  pervenire. 

Il  quesito  sottoposto  al  giureconsulto  era  se  contro  il  dominus 
potesse  darsi  1'  a.  ex  stipulatu:  si  risponde  invece  «  cum  domino  ex 
empto  agi  posse  utili  actione  ad  exemplum  institoriae  actionis,  si 
modo  rem  vendendam  mandavit  »  Non  e'  è  corrispondenza  tra  il  que- 
sito ed  il  responso  ;  e  1"  inciso  «  si  modo  »  ha,  malgrado  le  mie  <c  sot- 
tili osservazioni  contrarie  »,  carattere  emblematico.  Concedendo  al 
cortese  collega  tutti  i  suoi  postulati,  dovremo  eliminare  «  si  modo  rem 
vendendam  mandavit  »  i)  ed  «  ex  empto  »,  che  forse  è  mal  collocato 
ed  è  la  causa  dell'incongruenza  deplorata  dall' A.  L'utilis  actio  ad 
exemplum  institoriae  actionis  resta,  perchè  i  rilievi  del  valoroso  cri- 
tico non  la  toccano. 

Di  Papiniano  è  anche  il  fr.  30  pr.  D.  3.  5. 

Liberto  vel  amico  mandavit  pecuniam  accipere  mutuami 
cuius  litteras  creditor  secutus  contraxit  et  fideiussor  intervenit: 
etiamsi  pecunia  non  sit  in  rem  eius  versa,  tamen  dabitur  in  eum 
negotiorum  gestorum  actio  creditori  vel  fideiussori,  scilicet  ad 
exemplum  institoriae  actionis. 

A  volerlo  ritener  genuino,  il  passo  «  presenta  le  più  gravi  diffi- 
coltà»; FA.  lo  ritiene  interpolato  e  non  ha  difficoltà  a  convertire  la 
soluzione  del  testo  in  quest'altra: 

si  pecunia  non  sit  in  rem  eius  versa,  non  dabitur  in  eum  nego- 
tiorum gestorum  actio. 

A  me  invece  non  sembra  facile  supporre  che,  se  i  compilatori 
avessero  letto  questa  aflPermazione  nel  testo  papinianeo,  sarebbero 
andati  a  pensare  alF  a  quasi  institoria.  e  non  mi  riesce  di  credere 
che,  per  insegnarci  che  senza  utile  gestione  non  compete  Fa.  nego- 
tiorum gestorum  contraria,  Papiniano  contro  il  suo  costume  si  dif- 
fondesse in  tante  inutili  particolarità:  il  mandato,  il  «  litteras  sequi  » 
hanno  importanza  per  accordare  F  a.  utilis  institoria  o  almeno  per 
indagare  se  essa  competa,  ma  per  decidere  sull'esistenza  delFa.  ne- 

1)  Che  anche  il  Mitteis,  Z.  ci.  Sai;  St.  f.  Rg.,  33,  p.  185.  n.  2  ritiene  verosi- 
milmente interpolato.  Cfr.  tuttavia  Berger,  Krit.  V.  I.  I.  Schr.,  1912.  p.  432,  col 
quale  concordo  pienamente. 


118  BULLETTIXO   DELL'  ISTITUTO  DI  DIRITTO   ROMANO 

gotiorum  gestorum  quelle  circostanze  sono  irrilevanti.  La  ricostru- 
zione del  testo  originario  proposta  dall'A.  non  è  dunque  tale  che 
possa  soddisfare.  Che  alterazioni  vi  siano  nel  nostro  frammento  io 
ho  già  sostenuto  e  penso  che  la  critica  abbia  ancora  strali  pel  suo 
arco.  «  Mandavit  »  è  privo  di  soggetto;  eppure  i  pronomi  «  eius,  in 
eum  »,  che  debbono  riferirsi  a  questo  soggetto  sottinteso  e  non  a 
«  liberto  vel  amico  »,  mal  tollerano  V  olissi.  «  Vel  amico  »  si  direbbe 
che  fosse  insiticio:  Papiniano  dà  il  suo  parere  su  un  caso  concreto, 
in  cui  è  il  liberto  incaricato  di  prendere  denaro  a  mutuo,  e  se  avesse 
voluto  enumerare  le  varie  persone,  a  cui  è  possibile  conferire  tale 
mandato,  non  solo  il  liberto  e  l'amico,  ma  il  procuratore  ed  altri 
avrebbe  dovuto  ricordare.  I  Giustiniani  hanno  aggiunto  «  vel  amico  », 
forse  per  evitare  che  si  attribuisse  qualche  influenza  sulla  decisione 
alla  qualità  di  liberto  del  mandatario.  Io  ho  reputato  intruso  anche 
«  creditori  vel  »;  ma,  benché  TAlbertario  opini  che  la  forma  di  espri- 
mersi «  creditori  vel  fideiussori  »  non  possa  essere  di  chi  prima  scrisse 
«  creditor  contraxit  et  fldeiussor  intervenit  »,  tuttavia  egli  giudica 
arbitraria  la  mia  conclusione.  Ma  questa  è  appoggiata  da  rilievi  for- 
mali, che  lo  stesso  A.  sottolinea,  e  da  motivi  sostanziali,  che  egli 
non  avrebbe  dovuto  trascurare.  Nella  ricostruzione  delF  Albertario 
anche  «  fideiussori  »  è  scomparso,  ma  siamo  costretti  a  sottinten- 
derlo, perchè  Fa.  negotiorum  gestorum  contro  il  mandante  del  liberto 
può  spettare  solo  al  fideiussore;  il  sovventore  del  denaro,  che  è  chia- 
mato creditor  e  di  cui  si  dice  che  contraxit,  ha  evidentemente  con- 
cluso un  mutuo  col  liberto  e  non  può  avere  che  l'azione  del  mu- 
tuo. Il  testo  genuino  doveva  dunque  accordare  (o  negare,  se  cosi 
piace  air  A.)  Ta.  negotiorum  gestorum  al  fideiussore;  ma  non  poteva 
né  concederla  né  rifiutarla  al  creditore.  Con  ciò  non  é  detto  ancora 
che  Papiniano  sentisse  il  bisogno  di  aggiungere  il  dativo  «  fideius- 
sori »  :  egli  trattava  della  negotiorum  gestio,  e  nella  specie  gestore 
di  negozi  non  era  altri  che  il  fideiussore.  Nella  mente  di  Papiniano 
non  poteva  nascere  il  dubbio  di  non  essere  stato  abbastanza  chiaro; 
ma  questo  dubbio  ha  potuto  turbare  i  compilatori,  i  quali  hanno 
stimato  opportuno  di  aggiungere  «  creditori  vel  fideiussori  ».  Una 
volta  fatta  questa  inserzione,  «  ad  exemplum  institoriae  actionis  »  si 
trovava  ad  essere  staccato  da  «  actio  »:  gli  stessi  compilatori  hanno 
pensato  di  ripristinare  il  contatto  con  «  scilicet  ».  Per  persuadere  il 
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lettore  che  Y  emblema  di  «  scilicet  »  non  è  da  me  affermato  gratui- 
tamente, io  non  ho  che  da  rinviare  alle  critiche  giustissime  mosse 
dairA.  alla  forma  «  actio  negotiorum  gestorum,  scilicet  ad  exemplum 
institoriae  actionis  ».  Cosi  non  poteva  scrivere  il  giureconsulto,  con- 
clude VA.,  se  voleva  alludere  all'utilis  institoria;  ed  io  accetto  questa 
conclusione.  Ma,  poiché,  fallita  V  esegesi  delFAlbertario  per  gli  altri 
testi  papinianei,  V  esistenza  delF  utilis  institoria  è  ormai  incontrasta- 
bile e  lo  stesso  fr.  30  svolge  la  narrazione  della  fattispecie  in  modo 
da  far  ritenere  che  il  giureconsulto  si  occupasse  di  quell'azione,  io 
profitto  delle  osservazioni  delFAlbertario  e  delle  mie  per  ricostruire 
la  chiusa  del  testo  papinianeo  come  segue: 

etiamsi  pecunia  non  sit  in  rem  eius  versa,  tamen  dabitur  in 
eum  negotiorum  gestorum  actio  ad  exemplum  institoriae  ac- 
tionis. 

Per  dimostrare  V  interpolazione  del  fr.  16  D.  14.  3  (Paulus  29  ad  ed.) 
VA.  ha  addotto  alcuni  argomenti  pregevolissimi  ed  altri  che  lo  sono 
assai  meno. 

Si  cum  vilico  alicuius  contractum  sit,  non  datur  in  dominum 
actio,  quia  vilicus  propter  fructus  percipiendos,  non  propter  quae- 
stum  praeponitur.  Si  tamen  vilicum  distrahendis  quoque  mercibus 
praepositum  habuero,  non  erit  iniquum  exemplo  institoriae  actio- 
nem  in  me  competere. 

Prima  il  discorso  è  impersonale  «  si  contractum  sit  -  in  domi- 
num »  ;  poi  diventa  personale  «  si  praepositum  habuero  -  in  me  ».  E 
prima  il  giureconsulto  usa  «  praeponitur  propter  »,  poi  userebbe 
«  praeponitur  »  con  la  forma  gerundiva;  prima  dice  fructus,  poi 
direbbe  merces.  Il  «  salto  di  forma  »  e'  è  ;  che  ci  sia  il  «  salto  di  lo- 
gica »  è  un  po'  dubbio,  perchè,  se  il  vilicus  ordinariamente  è  pre- 
posto alla  raccolta  dei  frutti,  non  è  impossibile  che  talora  sia  anche 
preposto  alla  vendita  dei  frutti  da  lui  raccolti.  Nelle  Sententiae  Paolo 
(li.  8.  2)  scrive: 

Si  quis  pecuniae  fenerandae  agroque  colendo,  condendis  venden- 
disque  frugibus  praepositus  est,  ex  eo  nomine  quod  cum  ilio 
contractum  est  in  solidum  fundi  dominus  obligatur:  nec  interest, 
servus  an  liber  sit. 
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Tra  la  prima  parte  del  fr.  16  e  «  agroque  colendo  »  del  passo 
delle  Sententiae  e'  è  aperta  contraddizione,  perchè  il  preposto  alla 
coltura  del  campo  (e  tale  è  il  vilicus)  in  un  luogo  è  trattato  come 
institor  e  nell'altro  no  Poi  il  que  di  «  agroque  colendo»  è  strano: 
l'industria  bancaria  (pecuniae  fenerandae)  e  T agricola  non  sogliono 
cumularsi  nella  stessa  persona  i).  Io  dubiterei  pertanto  che  le  parole 
«agroque  colendo»  siano  genuine ^j.  Ma  nulla  si  può  obbiettare 
contro  le  altre  parole  «  condeadis  3)  vendendisque  frugibus  »,  che 
designano  il  mercante  di  campagna  dell'  antica  Roma.  Il  preposto  a 
questo  genere  di  commercio  è  institor,  e  contro  il  dominus  compete 
Ta.  institoria.  Se  Paolo  si  è  occupato  di  questo  caso  nel  fr.  16  D.  14.  3, 
deve  aver  accordato  V  a.  institoria  e  non  T  a.  exemplo  institoriae.  È 
notevole  a  questo  proposito  che  «  exemplo  institoriae  »  sia  unico; 
tutti  i  frammenti  di  Papiniano  hanno  «  ad  exemplum  >\ 

«  Ad  exemplum  »  ha  anche  il  rescritto  diocleziano  di  C.  4.  25.  5; 
né  per  credere  interpolata  una  costituzione  della  fine  del  3°  secolo  può 
bastare  il  rilievo  formale  circa  T  espressione  «  ad  exemplum  instito- 
riae convenire  »,  quando  più  non  è  lecito  dire  con  TA.  che  Temblema 
si  possa  ritenere  già  dimostrato  *).  Quanto  a  C.  4.  25.  6  io  non  ho 
alcun  interesse  a  salvarlo  dal  naufragio:  mi  pare  che  in  quel  caso 
competesse  V  a.  quod  iussu  e  posso  ammettere  che  «  ad  instar  actionis 
institoriae  »  sia  stato  aggiunto  per  equivoco  dai  compilatori. 

L' A.  ha  stimato  di  poter  fondare  la  sua  tesi  anche  sul  fr.  5  §  10 


»)  Cfr.  D.  14.  3.  5  §  2  (Ulp.  28  ad  ed.)  «  Labeo  quoque  scripsit,  si  quis  pecuniis 
faenerandis,  agris  colendis  mercaturis  redempturisque  faciendis  praeposuerit,  in 
solidum  eum  teneri». 

2)  Il  HuscHKE  ad  h.  1.  emenda  «agrove»;  ma  è  pili  probabile  che  «agro  co- 
lendo» sia  da  riunire  con  la  frase  seguente  «  condeudis  . ..  frugii  us»  (cfr.  D.  14. 
3.  5  §  2).  Gli  editori  propongono  altresì  di  cancellare  «fundi  »;  ma  sorge  il  dubbio 
che  le  parole  da  espungere  siano  «pecuniae  fenerandae»,  nel  qual  caso  «fundi 
dominus»  avrebbe  diritto  di  restare. 

3)  Il  CuiACio  leggeva  «coemendis»:  cfr.  D  14.  3.  5  §  1  « ..  .si  quid  cum  in- 
sulario gestum  sit  vel  60,  quem  quis  aediflcio  praepo?uit  vai  frumento  coemendo 
rell.  ».  Ma  chi  compera  granaglie  per  rivenderle  esercita  un  commercio  ben  di- 
verso da  quello  del  proprietario  che  immagazzina  e  vende  le  derrate  dei  suoi 
fondi. 

*)  Non  ho  rilevato  l' interpolazione  di  «  competentem  iudicem  »,  perchè  è  dub- 
bia e  perchè  non  importava  ai  fini  della  mia  ricerca;  ma  ton  ciò  non  ho  inteso 
di  mettere  la  mano  sul  fuoco  per  la  sua  genuinità,  come  potrehh  »  credere  chi 
leggesse  Seoré,  Mélanges  P.  F.  Girard,  lì,  p.  516,  n.  2. 
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D.  14.  3  (Ulp.  28  ad  ed,),  il  cui  tenore  permetterebbe  di  scorgere 
r  alterazione  nei  frammenti  sopra  citati,  perchè  «  nella  compilazione 
esso  rappresenta  ancora  Teco  della  dottrina  classica,  la  quale  rico- 
nosceva come  una  antitesi  fra  procurator  e  institor  ». 

Sed  et  cum  fallo  peregre  proflciscens  rogasset,  ut  discipulis 
suis,  quibus  tabernam  instructam  tradiderat,  imperaret,  post 
cuius  profectionem  vestimenta  discipulus  accepisset  et  fugisset, 
fullonem  non  teneri,  si  quasi  procurator  fuit  relictus  :  sin  vero 
quasi  institor,  teneri  eum.  Piane  si  adfirmaverit  mihi  recte  me 
credere  operariis  suis,  non  institoria,  sed  ex  locato  tenebitur. 

Purtroppo  il  passo,  che  dovrebbe  servire  da  pietra  di  paragone, 
non  solo  è  difficile  a  combinare  dogmaticamente  con  gli  altri  testi, 
ma  presenta  vari  difetti  di  redazione  e  di  contenuto.  Il  fullo,  prima 
di  mettersi  in  viaggio,  aveva  consegnato  la  taberna  instructa  ai  suoi 
apprendisti:  ma,  se  egli  avesse  lasciato  un  procurator  o  addirittura 
un  institor,  la  consegna  della  bottega  sarebbe  stata  fatta  certamente 
a  costui.  «Imperaret»  è  senza  soggetto:  il  Puchta  corregge  «  impe- 
rarem  »  i),  e  il  Mommsen  «  imperarent  ».  Ma  è  senza  soggetto  anche 
«  si  quasi  procurator  fuit  relictus  »,  e  questa  proposizione  impedisce 
di  accettare  le  emendazioni  proposte.  Ciò  che  è  detto  nella  chiusa 
«  piane  si  adfirmaverit  rell.  »  prescinde  dalla  persona  e  dalla  qualità 
del  relictus:  l'autorizzazione  a  «credere  operariis  suis»  è  data  dal 
fullo  ed  ha  per  efi^etto  che  la  locatio  operis  si  intenda  conclusa  col 
fullo  medesimo,  sicché  gli  operarli  funzionano  come  semplici  stru- 
menti. «Non  institoria,  sed  ex  locato  tenebitur»  pone  un'antitesi,  per 
cui  si  penserebbe  che  nel  caso  prima  deciso  spettasse  sempre  V  insti- 
toria. Ed  il  dubbio  diviene  certezza,  leggendo  Paolo  II.  8.  3: 

Quod  cum  discipulis  eorum,  qui  ofRcinis  tabernis  praesunt, 
contractum  est,  in  magistros  vel  institores  tabernae  in  solidum 
actio  datur. 

Che  il  fullo  durante  la  sua  assenza  affidi  o  no  ad  altri  la  vigi- 
lanza sui  discipuli  e  qualunque  veste  abbia  Tincaricato  della  disci- 
plina e  della  direzione,  il  principale  risponde  dei  contratti  conclusi  dai 

1)  Cfr.  anche  Bas.  18.  J.  5  §  10. 
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terzi  coi  suoi  apprendisti.  Forse  si  obbietterk  che  ai  tempi  di  Labeone 
-  di  cui  Ulpiano  riproduce  il  responso  (vedi  i  paragrafi  precedenti  e 
r infinito  «teneri»)  -  poteva  valere  un  principio  diverso  da  quello 
che  accòlgono  le  Sententiae  di  Paolo.  Ebbene,  se  anche  ciò  fosse,  non 
sarebbe  mai  la  qualità  del  «relictus»  che  legittimerebbe  il  rifiuto 
delFa,  institoria,  ma  la  figura  giuridica  che  si  dà  ai  discipuli;  perchè 
anche  il  procuratore  può  preporre  un  institore  e  «si  procurator  meus 
institorem  praeposuerit,  dicendum  erit  veluti  a  me  praeposito  dandam 
institoriam  actionem  »  (D.  14.  1.  5§  18).  Poco  importerebbe  pertanto 
che  «  quasi  procurator  fuit  relictus  »  il  mandatario  del  fullo,  se  poi 
egli  del  discipulus  infedele  avesse  fatto  un  institore.  Il  nesso  coi  pa- 
ragrafi vicini  finisce  di  dimostrare  F  emblema:  nei  §§  8  e  9  il  padrone 
è  chiamato  a  rispondere  con  Fa.  institoria  di  azioni  delittuose  com- 
messe dal  servo  ed  anche  nel  §  10  «  sed  et  rell.  »  dovremmo  atten- 
derci un  nuovo  esempio  dello  stesso  fenomeno,  cioè  delFa.  institoria 
accordata  come  mezzo  per  rendere  responsabile  il  principale  della 
colpa  altrui.  Invece  «  non  teneri  »  delude  bruscamente  questa  nostra 
aspettativa!).  La  distinzione  «fullonem  non  teneri,  si  quasi  procu- 
rator fuit  relictus;  sin  vero  quasi  institor,  teneri  eum  »  non  è  dunque 
genuina  2). 

Il  nuovo  studio  dei  testi,  a  cui  ci  ha  obbligati  F  opposizione  del- 
FAlbertario  e  al  quale  il  giovane  romanista  ha  contribuito  con  alcune 
sagaci  osservazioni,  restituisce  a  Papiniano  il  vanto  delF originalità, 
che  io  avevo  creduto  di  dovergli  negare.    Labeone  non  entra  più  in 

1)  Sul  fr.  5  §  10  evvi  una  ricca  letteratura,  dalla  quale  l'Albertario  avrebbe 
potuto  apprendere  le  difficoltà  die  la  sua  interpretazione  non  risolve.  Lo  Schloss- 
MANN,  Archiv  f.d.  civ.  Pr.,  63,  p  208  sgg.  dopo  una  fine  critica  dell'opinione  do- 
minante, che  a  «procurator»  attribuisce  il  significato  eccezionale,  non  preciso  e 
non  tecnico,  di  incaricato  della  sorveglianza  sul  personale  e  suir  andamento  in- 
terno della  bottega,  sperava  di  aver  trovato  la  chiave  dell'enigma:  ed  il  suo  sforzo 
tendeva,  come  è  naturale,  a  metter  d'accordo  la  decisione  del  testo  col  diritto 
dell'epoca  di  Ulpiano,  che  riconosceva  1' a.  utilis  institoria. 

*)  Un  altro  argomento,  che  me  la  fa  ritenere  spuria,  è  il  significato  di«im« 
peraret».  Meno  frequente,  se  dovesse  esprimere  il  potere  del  procurator  o  dell' in- 
stitor sui  discipuli,  che  non  è  di  diritto  pubblico,  trovasi  anche  altrove  adope- 
rato per  indicare  gli  ordini  dei  clienti  all'artigiano  o  al  professionista.  Io  penso 
a  quel  curioso  testo  di  Alfeno  Varo  (6  digest.  •  D.  38.  1.  26  pr.)  in  cui  si  narra  di 
un  medico,  che,  per  impedire  ai  suoi  liberti  di  fargli  concorrenza,  li  ol)bligava 
ad  accompagnarlo  nelle  sue  visite  «  quod  pulart>t,  si  liberti  sui  medieinam  non 
facerent,  multo  plures  imperantes  sihi  habilurum  ». 
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campo,  poiché  il  fr.  5  §  8  D.  14.  3  è  interpolato;  ma  nemmeno  di  Giu- 
liano si  può  affermare  che  conoscesse  Tutilis  institoria.  Ulpiano  nel 
fr.  13  pr.  D.  14.  3  citava  Tavviso  di  Giuliano  sull'ammissibilità  della 
restitutio  in  integrum  per  poter  intentare  un'azione  adiettizia  dopo 
l'altra;  ma  non  è  pel  caso  di  Arles  che  Giuliano  enunciava  la  sua 
teoria  sulla  rescindibilità  della  consumazione,  perchè  quel  caso  deve 
essere  avvenuto  al  tempo  di  Ulpiano,  quando  cioè  Papiniano  avea  già 
fatto  prevalere  la  dottrina  dell' utilis  institoria 

Num.  10.  —  Sulla  1.  13  §  25  D  19.  1  cfr.  anche  Errore  e  Rap- 
presentanza cit.,  p.  247,  n.  2. 

Num.  13.  —  Altre  osservazioni  critiche  alla  1.  68  D.  3.  3  sono  state 
da  me  espresse  in  Errore  e  Rappresentanza  cit.,  p  246,  n.  3.  L'emblema 
«  mandato  non  refragante  »,  segnalato  anche  dal  Beseler,  op  cit.,  2, 
p.  4,  è  contrastato  dal  Mitteis,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  33,  p.  185  sgg. 
Ma  i  suoi  argomenti:  -  1)  refragari  è  una  locuzione  papinianea; 
2)  «  mandato  non  refragante  »  determina  quello  fra  più  procuratori 
che  ha  la  facoltà  di  novare  le  pretese  appartenenti  al  principale  -  di- 
retti contro  il  Beseler,  non  toccano  le  ragioni  da  me  allegate  per  l' in- 
terpolazione. Del  resto,  pensando  alle  novazioni,  il  Mitteis  restringe 
il  significato  del  passo,  forse  indottovi  da  «  ex  re  domini»,  che  il  con- 
fronto dei  Basilici  rivela  aver  preso  il  posto  di  «  in  re  domini  ».  Le  in- 
terpolazioni «  mandato  non  refrasrante  »  nella  1.  68  D.  3.  3  e  «  ex  iussu 
nostro  »  in  Paul.  5.  8  (quest'ultima  acutamente  rilevata  dal  Mitteis) 
dipendono  dallo  stesso  fatto,  la  decadenza  del  procuratore  romano, 
illustrato  dal  Bonfante  {Studi  per  Schupfer,  I). 

Num.  14.  —  A  proposito  dalla  frase  emblematica  «  ut  aut  stetur 
emptioni  rell.  »  cfr.  per  analogia  l' interpolato  «ut  pactioni  stetur» 
nella  1.  7  §  2  0.  20.  5  (su  cui  Fehr,  Beitrdge  z.  L.  v.  r.  Pfandrechty 
p.  100  sgg.). 

L'interpolazione  da  me  ritenuta  nella  1.  2  pr.  -  §  1  D.  18.  2  è  am- 
messa anche  dal  Beseler,  op.  cit.,  1,  p.  85. 

Num  16.  —  Nella  e.  15  C.  5,  37  il  Riccobono,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.^ 
33,  p.  300  sgg.,  ritiene  che  «  subscripsisti  quasi  »  sia  stato  sostituita 
a  «prcmisisti  ut».  Ma  è  poco  probabile  che  l'alterazione  si  limiti  a 
quelle  sole  parole. 
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PARTE  un) 

Num  1.  --  Sulle  11.  1  §  2  D.  2.  3  e  3  §  1  D.  2.  2  vedi  anche  La 
minore  età,  pp.  208  e  207 

Num.  3.  —  L'interpolazione,  da  me  ritenuta  nella  1.  46  D.  44.  7, 
è  negata  dal  Fehr,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  33,  p.  580,  n.  1,  il  quale  per 
altro  non  si  accorge  che,  ammettendo  Tactio  communi  dividundo 
contro  il  pupillo  perchè  comproprietario,  la  si  deve  concedere  anche 
contro  il  furioso  :  in  ambo  i  casi  o  in  nessuno  «  ex  re  actio  venit  ». 
E  allora  perchè  Paolo  prevede  soltanto  il  danno  dato  dal  pupillo? 

Ai  testi  citati  sulla  responsabilità  per  delitti  degli  impuberi  con- 
viene aggiungere  la  1.  14  pr.  D.  26.  1  (Ulp  37  ad  Sab.)  «si  adrogati 
sunt  adhuc  impuberes  vel  deportati  sint  pupilli,  tutores  habere  de- 
sinunt  >\  certamente  interpolata,  perchè  il  pupillo  non  può  essere 
colpito  dalla  pena  della  deportazione  Nota  pure  lo  scambio  dei  modi 
«sunt-sint>\  Per  le  interpolazioni  della  1.  4  §  26  D.  44.  4  cfr.  Beseler, 
op.  cit.,  2,  p.  31  e  La  minore  età,  p.  79. 

Sulle  11.  25  §  1  D.  9.  2,  61  D.  26.  7  e  3  §  2  D.  14.  4  vedi  La  mi- 
nore età,  pp.  209,  64,  41. 

Pili  largamente  interpolate  ritiene  V  Albertario,  Rendiconti  del 
R.  Ist.  Lomb.  di  Scienze  e  lettere.  Serie  II,  voi.  46,  p.  340  sgg.  le 
11.  3  §§  1  e  2  D.  14.  4  e  21  §  1  D.  15. 1  ;  ma  non  mi  ha  convinto.  Nel 
fr.  21  §  1  sarebbero  interpolati  V  esemplificazione  «  vel  curatoris  fu- 
riosi vel  procuratoris  -  vel  furiosus  vel  dominus  »  ed  il  successivo 
inciso  «idem  et  in  curatore  erit  dicendum»,  perchè  fra  Tuna  e  l'altra 
interpolazione  si  legge  «  ut  puto,  si  solvendo  tutor  sit  ».  Io  ho  già 
fatto  osservare  che  la  soluzione  è  cercata  prima  e  separatamente  per 
il  tutore,  perchè  di  esso  soltanto  si  occupava  Pomponio  «  et  puto  . . . 
et  ita  Pomponius  scribit  ».  Aggiungasi  che,  se  la  menzione  del  cu- 
ratore fosse  stata  inserita  nel  testo  dai  compilatori,  essi  non  avreb- 
bero parlato  specificatamente  del  curator  furiosi  ma  del  curatore  in 
genere.  Né  si  obbietti  che  in  fine  è  poi  scritto  «  in  curatore  »,  perchè 

»)  Sopra  per  errore  è  stampato  «  Capo  III  ». 
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0  Felissi  può  essere  giustificata  col  contesto,  donde  resulta  la  specie 
del  curatore,  ovvero  bisogna  pensare  che  Triboniano  abbia  soppresso 
«  furiosi  ».  Per  la  frase  «  dolum  . . .  lucrosum  »  del  fr.  3  §  1,  che  pare 
sospetta  all'Albertario,  cfr,  D.  4.  3.  1  pr.  ;  42.  8.  6  §  10. 

Num.  4.  —  Sulla  1.  5  §§  10  e  12  D.  43.  24  vedi  La  minore  età, 
p.  215. 

Per  le  interpolazioni  della  1.  4  §  18  D.  44.  4  cfr.  Schulz,  Zeitschr. 
d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  33,  p.  70  sgg.  Ne  è  corroborato  l'emblema  della  1.  5 
pr.  D    14.  4,  sebbene  questo  non  sia  avvertito  dallo  Schulz  i). 

Num.  10  —  Nella  1.  4  §  23  D.  44.  4  lo  Schulz,  op.  cit.,  p.  48,  n.  2, 
ritiene  sospetta  la  proposizione  «  unde  enim  divinat  is  qui  cum  tu- 
tore contrahit?». 

Lo  stesso  Schulz,  op.  cit.,  p  67  sgg.  dimostra  alcune  interpola- 
zioni della  1.  11  D.  44.  4  (anche  da  me  sospettata  in  Rivista  italiana 
cit,  50,  p.  234.  n.  1).  Ma  forse  il  passo  ha  bisogno  di  quale' altro  ri- 
tocco :  «  in  iudicium  obicienda  sit  (exceptio)  »  è  corrotto  ? 

Nella  1.  12  §  1  D.  26.  7  «  legitime  »  è  interpolato.  Paolo  38  ad  ed. 
sembra  che  non  conoscesse  TOratio  Severi:  cfr.  Fitting,  Alter  u.  Folge 
d.  Schriften  ròm.  luristen^,  p.  83  sgg. 

Sulla  1.  3  pr.  D.  26.  7  cfr.  La  minore  età,  p.  52. 

Num.  11.  —  Sulla  1.  10  §  5  D.  42.  8  vedi  La  minore  età,  p.  77. 
Num.  12.  —  Sulla  1.  10  §  11  D.  42.  8  vedi  La  minore  età,  p.  78. 

Num.  13.  —  Sulla  1.  5  §  20  D.  36.  4  vedi  La  minore  età,  p.  230. 

Secondo  TAlibrandi,  Bull.  delVlst.  di  Dir.  Rom.,  24,  p.  176  nella 
1.  127  D.  45.  1  Scevola  avrebbe  scritto  sponsorem  e  sponsor  dove  ora 
si  legge  «  fideiussorem  »  e  «  fideiussor  »  ed  obligalio  dove  i  compila- 
tori hanno  sostituito  «  petitio  ». 

1)  Riguardo  all'appunto  fattomi  dallo  Schulz,  ivi,  p.SP,  si  dovrà  notare  che 
nel  mio  articolo  cit.  Errore  e  rappresentanza  io  ho  inteso  di  richiamare  1'  at- 
tenzione sugli  emblemi  di  alcuni  passi  nei  quali,  a  mio  avviso,  si  manifesta  il 
concetto  della  rappresentanza  diretta  e  non  di  esaurire  il  tema:  Scientia^  Dolus 
u.  Error  bei  d.  Stellvertretung  nach  hi.  r.  R.,  che  forma  oggetto  delle  acute  ri- 
cerche dello  Schulz. 
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La  Parte  I  e  la  Parte  II  Capo  I  (pubblicate  nel  Bull.  XXII-1910) 
sono  state  oggetto  di  una  recensione  del  Debray,  Nouv.  Rev.  hist. 
de  droit,  35,  p.  98  sgg.,  il  quale  ha  difeso  la  classicità  delle  azioni 
utili.  Ora  che  io  ho  compiuto  la  dimostrazione  del  mio  assunto  sarà 
facile  a  chiunque  persuadersi  che  la  critica  era  per  lo  meno  prematura 
e  che  il  recensente  sarebbe  assai  imbarazzato,  se  dovesse  negare 
r  interpolazione  anche  di  tutti  i  testi  studiati  nella  Parte  II  Capo  II 
e  nella  Parte  III. 

Prescindendo  pure  da  ciò,  seguiamo  il  Debray  nei  suoi  ragiona- 
menti. Egli  sostiene  che  in  D  26.  7. 1  §  2  «nec  cogendi  sunt  tutores 
cavere  »  sia  genuino,  perchè  altrimenti  non  si  comprenderebbe  più 
r espressione  «sufficit  tutoribus  rell.».  Solo  se  conserviamo  la  frase 
dal  Wenger  e  da  me  attribuita  a  Triboniano,  il  senso  è  chiaro  :  vi  ha 
defensio  plena^  difesa  sufficiente,  con  F  interposizione  dell' auctoritas 
o  col  «  suscipere  litem  »  del  tutore;  la  difesa  è  sufficiente,  ed  il  tutore 
non  ha  bisogno  di  fornire  una  cautio. 

Il  senso  è  altrettanto  chiaro  con  la  nostra  ipotesi,  anzi  è  solo 
questa  che  conferisce  un  significato  pieno  ed  esatto  alP  espressione 
«  sufficit  tutoribus  ad  plenam  defensionem  ».  La  sufficienza  della  difesa 
è  riguardata  dal  giureconsulto  non  tanto  nel  rispetto  processuale  di 
fronte  alF  altra  parte  ed  al  magistrato,  quanto  in  rapporto  al  pupillo 
verso  cui  il  tutore  è  tenuto  alla, piena  defensio.  «Sufficit  tutoribus  >\ 
i  tutori  osservano  il  loro  dovere  sia  che  prestino  V  auctoritas  sia  che 
assumano  essi  il  giudizio  :  non  occorre  dunque  escludere  la  necessità 
della  cautio  in  quest'  ultimo  caso,  perchè  resti  vero  che  «  sufficit  tu- 
toribus ad  plenam  defensionem,  sive  ipsi  iudicium  suscipiant  sive 
pupillus  ipsis  auctoribus».  Né  si  può  accettare  P  interpretazione  del 
Debray,  che  Ulpiano  abbia  voluto  dire:  i  tutori  non  sono  costretti  a 
cavere,  perchè,  usando  del  loro  diritto  di  scelta,  possono  limitarsi  a 
dare  P  auctoritas  senza  essere  parti  nel  processo.  Il  frammento  non 
dice  solo  «  nec  cogendi  sunt  tutores  cavere  >,  ma  aggiunge  «  ut  de- 
fensores  solent».  Defensor  è  chi  assume  il  processo  in  luogo  di  un 
altro;  quando  il  tutore  interpone  P  auctoritas,  non  è  defensor  e  sa- 
rebbe ingenuo  proclamare  che  in  tal  caso  egli  non  deve  la  cautio. 
L' antitesi  fra  i  tutori,  che  non  "sono  costretti  a  «  cavere  »,  e  i  defen- 
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sores  che  lo  sono,  è  seria,  a  patto  che  i  tutori,  quando  «  nec  cogendi 
sunt  cavare  »,  siano  anch'  essi  defensores. 

Di  D.  26.  7.  2  pr.  il  Debray  si  libera,  negando  V  interpolazione  di 
«et  maxinae»;  e  per  riuscire  pienamente  nell'impresa  si  sforza  di 
difendere  anche  la  genuinità  di  «  semper  »,  tanto  compromessa  dalla 
sua  stessa  collocazione. 

Il  «  semper  »  non  deve  riferirsi  alla  questione  se  il  tutore  se  liti 
optulit  0  non  optulit;  il  pupillo  è  sempre  convenuto  dai  creditori 
ereditarii  che  hanno  fatto  condannare  il  tutore,  perchè,  essendo  egli 
erede  necessario,  non  può  cader  dubbio  sulla  sua  legittimazione  pas- 
siva. Ma,  se  non  è  in  questione  la  competenza  delF  actio  indicati  e  si  ri- 
tiene che  essa  spetti  contro  il  pupillo  comunque  il  tutore  abbia  gerito 
la  lite,  cessa  ogni  possibilità  di  disputa  e  non  si  capirebbe  perchè  An- 
tonino ed  altri  imperatori  abbiano  consumato  molti  rescritti  per  di- 
chiarare che  il  pupillo  non  può  sottrarsi  alle  azioni  dei  creditori  ere- 
ditarii, se  non  si  astiene.  Poi,  anche  accettando  la  spiegazione  del 
Debrav,  non  è  una  bella  scrittura  «...  multis  rescriptis  declaratum 
est  in  pupillum  dandam  actionem  indicati  semper,  tutore  condemnato, 
nisi  abstineatur  ».  Lo  stile  sarebbe  migliore  ed  il  significato  non  mu- 
terebbe, anche  se  si  dicesse  «...  in  pupillum  semper  dandam  a.  i. 
tutore  condemnato  rell.  ». 

Nel  fr.  4  §  1  D.  42.  1  Ulpiano,  secondo  il  D.,  sosterrebbe  questa 
tesi  :  che  i  tutori  non  si  offrono  mai  alla  lite,  nemmeno  se  il  pupillo 
è  presente  e  non  infans,  perchè  le  circostanze  possono  essere  tali  da 
obbligarli  a  condurre  essi  medesimi  il  processo.  Il  D.  ha  trascurato 
di  spiegare  queste  misteriose  circostanze,  per  cui  il  tutore  sarebbe 
impedito  con  un  pupillo  presente  e  non  infans  di  limitarsi  ad  inter- 
porre l'auctoritas  Noi  non  ne  conosciamo  alcuna  e  però  insistiamo 
neir  affermare  che,  se  il  pupillo  fu  presente  e  non  infans,  il  tutore, 
che  ha  condotto  da  sé  il  processo,  «liti  se  optulit».  D.  42.  1.  4  §  1, 
che  nega  in  modo  assoluto  il  liti  se  optulisse  per  tutori  e  curatori, 
è  interpolato;  quantunque  possa  aver  ragione  il  D.  di  pensare  che 
«non  debeant  videri»  sia  un'espressione  classicamente  corretta. 

Per  D.  26.  7.  2  §  1  il  tentativo  di  attribuire  la  soluzione  del  primo 
caso  a  Marcello  e  quella  del  secondo  ad  Ulpiano  è  disperato,  poiché 
entrambe  le  proposizioni  infinitive  dipendono  da  «  Marcellus  scribit  ». 
Il  giureconsulto,   suppone   infine  il   D.,  avrebbe  tenuti  distinti  i  due 
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casi,  pure  risolvendoli  ad  un  modo,  perchè  i  motivi  di  decidere  sono 
diversi.  Se  non  che  allora  il  peso  del  testo  consisterebbe  nella  diffe- 
renza dei  motivi,  che  portano  ad  una  soluzione  identica;  e  Marcello 
avrebbe  dovuto  dichiararli  espressamente.  Ma,  se  egli  ne  avesse  par- 
lato, né  Ulpiano  né  i  compilatori  avrebbero  avuto  ragione  di  sop- 
primerli. 

Anche  piìi  grave  è  V  obbiezione  che  il  D.  muove  ai  testi,  dai 
quali,  a  mio  avviso,  resulterebbe  il  trasferimento  dell'a.  indicati  contro 
il  pupillo  senza  alcuna  distinzione.  Non  solo  essi  non  sarebbero  in- 
terpolati, ma  non  appoggerebbero  affatto  l'opinione  da  me  combattuta, 
ed  io  li  avrei  citati  per  puro  equivoco. 

In  D.  26.  9.  5  pr.  il  D.  vuol  sostenere  la  genuinità  di  «  post  de- 
positum  officium  »,  supponendo  che  queste  parole  indichino  una  cir- 
costanza, per  quanto  irrilevante,  della  fattispecie  proposta  a  Papi- 
niano.  Ma,  se  anche  la  tesi  del  D.  fosse  ammessibile,  per  il  fine  della 
nostra  ricerca  non  avremmo  guadagnato  nulla,  giacché  le  parole 
contrarie  al  diritto  classico  sono  «  non  magis  quam  in  tutores  »,  le 
quali  riconoscono  il  trasferimento  senza  eccezione  delTactio  indicati. 
Del  resto  io  non  capisco  la  censura  del  D.,  poiché  qui  l'emblema 
resulta  dal  confronto  del  Codice  berlinese:  lo  scetticismo  é  assolu- 
tamente ingiustificato  ed  anzi  la  certezza  delP  interpolazione  in  un 
testo  deve  rendere  sospetti  anche  gli  altri. 

Che  la  1.  15  D.  2.  11  con  le  parole  «  nam  et  ipsius  rei  quae  pe- 
tebatur,  si  tutor  iudicatus  fuerit  et  eorum  quid  acciderit,  non  esse 
dandam  in  eum  actionem  indicati  probatum  est  »  neghi  in  ogni  caso 
r  a.  indicati  contro  il  tutore,  é  evidente.  Il  D.  risponde  (é  da  vedere 
con  quanta  efficacia)  ad  una  delle  critiche  da  me  rivolte  alla  frase 
surriferita.  Ma  non  risponde  all'altra  critica,  che  F  argomento  attribuito 
a  Papiniano  sarebbe  sbagliato,  perchè  Ta.  indicati  si  nega  contro  il 
tutore,  in  quanto  la  si  dà  contro  il  pupillo,  e  Fa.  ex  stipulatu  vien 
meno,  in  quanto  non  è  più  possibile  una  violazione  del  vadimonium. 
Sta  bene  che  non  si  possa  domandare  al  giureconsulto  più  di  quello 
che  egli  vuol  dire;  ma  da  Papiniano  si  può  esigere  che  non  si  valga 
di  una  norma,  sia  pure  esteriormente  simile,  per  giustificare  la  norma 
reclamata  da  una  situazione  intrinsecamente  diversa.  Per  la  forma 
si  noti  ^ipsius  (grecismo?)  rei  quae  petebatur  ...  tutor  iudicatus 
fuerit  ». 
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Men  che  sufficiente  è  la  difesa  tentata  dal  D.  della  chiusa  di 
0.  5,  75.  1.  Un  litigante  che,  avendo  a  sua  disposizione  l'a.  mandata 
€  Fa.  utilis,  chiedesse  air  imperatore  se  può  dare  la  preferenza  all' a. 
mandata,  non  sarebbe  tanto  scrupoloso  quanto  ignorante.  Ma  la  ve- 
rità è  che  colui,  il  quale  si  è  fatto  cedere  Fazione,  non  ha  bisogno 
delFa.  utilis,  alla  quale  si  ricorre  in  mancanza  della  cessione. 

Per  eliminare  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  il  D.  è  costretto  a  mutarne  il 
significato.  Giuliano  ed  Ulpiano  con  lui  avrebbero  deciso  che  si  ac- 
cordasse  Fa.  utilis  al  pupillo  nel  caso  in  cui  il  tutore  non  avesse 
stipulato  validamente,  cioè  avesse  stipulato  alieno  nomine  anziché 
suo  nomine.  Ma  il  testo  non  dice  nulla  di  simile:  esso  dichiara  che, 
quando  il  pupillo  è  infante  e  non  ha  un  servo,  deve  stipulare  il  tu- 
tore ed  aggiunge  che,  anche  quando  il  pupillo  è  assente,  occorre 
stipuli  il  tutore  suo  nomine.  Ad  una  stipulazione  nulla,  perchè  fatta 
in  favore  del  pupillo,  non  si  accenna  menomamente  In  D.  13.  5. 5§9 
io  stesso  ho  rilevato  che  F  a.  utilis  è  accordata,  malgrado  la  conclu- 
sione dell" atto  in  nome  del  pupillo;  ma  ho  anche  cercato  di  dimo 
strare  che,  se  questa  difficoltà  era  superabile,  Ulpiano  non  poteva 
dare  Fazione  al  pupillo  senza  contraddire  alla  1.  9  pr.  cit. 

Poiché  di  D.  15.  1.  52;  26.  9.  2;  12.  1.  26;  C.  5.  39.  2,  4  e  5  il  Debray 
si  limita  a  ritenere  la  genuinità,  senza  confutare  le  ragioni  da  me 
portate  in  contrario,  è  forza  concludere  che  egli  non  é  riuscito  a  di- 
mostrare che  il  diritto  classico  accordava  indistintamente  le  azioni 
utili  al  pupillo,  sia  che  fosse  infante  o  assente,  sia  che  non  lo  fosse. 

Siro  Solazzi. 
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STUDII  FORMULARI 

I.  DE  EO  QUOD  CERTO  LOCO  DARI  OPORTET 


La  formula,  o  le  formule,  proposte  dal  pretore  sotto  questa  rubrica 
sono  oggetto  di  vivissima  discussione  fra  gli  studiosi.  Ma  la  divergenza 
di  opinioni  deriva  qui,  più  che  da  incertezze  di  tecnica  formulare,  dalla 
grave  difficoltà  che  offre  la  collocazione  nel  sistema  romanistico  del  ri- 
medio dato  ad  evitare  la  plus  petitio  loco.  Sarà  quindi  anzitutto  ne- 
cessario determinare  precisamente  il  punto  di  partenza  del  diritto 
classico. 

1.  La  opinione  che  oggi  domina,  e  che  è  rappresentata  principal- 
mente dal  Lenel,  assume  la  creazione  da  parte  del  pretore  di  una 
azione,  denominata  actio  arbitraria  e  diretta  a  sostituire  la  condictio 
certae  creditae  pecuniae  e  la  e.  certae  rei  ogni  volta  che  la  determi- 
nazione di  un  locus  solutionis  possa  suscitare  per  V  attore  il  pericolo 
della  plus  petitio.  L'  azione  sarebbe  stata  promessa  da  un  editto,  e 
avrebbe  in  vario  senso  modificata  la  condictio:  nella  intentio,  aggiun- 
gendo la  menzione  del  locus  solutionis  («  si  paret  N"^  N"^  A^  A»  Ephesi 
C  dare  oportere  »);  nella  condemnatio,  introducendovi  l'ordine  di  tener 
conto  deir  interesse  del  debitore  o  del  creditore  a  pagare  o  ad  essere 
pagato  neir  uno  piuttosto  che  nelP  altro  luogo  i). 

»)  Tali  almeno  gli  ultimi  risultati  del  Lenel,  Ed.^,  234  sgg.  Alquanto  diverse 
erano,  come  si  avrà  occasione  di  vedere,  le  conclusioni  del  Lenel  nei  Beitràge 
ziir  Kunde  des  prdt.  Ed.  (1878),  55  sgg  ;  ma  sempre  vi  era  posto  in  linea  di  prin- 
cipio lo  stretto  rapporto  fra  azione  arbitraria  e  condictio,  base  di  tutte  le  ricerche 
moderne.  Nello  stesso  ordine  d' idee  indicato  nel  testo  si  muovono  anche,  salve  le 
molteplici  differenze  di  dettaglio,  anche  Naber  {Mnemosyne,  XXX,  319  sgg.)  e 
Gradenwitz  {Ztschr.  Sav.-St.,  XXIV,  238  sgg.).  La  dottrina  della  formula  in  fac- 
tum, sostenuta  ancora  dal  Cohn  {Die  s.  g.  actio  de  eo  guod  e.  l.,  1877),  è  ormai 
abbandonata. 
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Questi  concetti  fondamentali  sono  in  gran  parte  accolti  anche 
nella  più  recente  e  dotta  opera  su  V  argomento,  quella  del  nostra 
Biondi  1);  il  quale  tuttavia  assume  che  il  diritto  classico  -  e,  corri- 
spondentemente, la  formula  dell'  a.  arbitraria  -,  fondandosi  esclusi- 
vamente sul  principio  della  plus  petitio  loco,  tenesse  conto  del  solo 
interesse  del  debitore  a  pagare,  non  anche  delF  interesse  del  creditore 
a  esser  pagato  nel  luogo  stabilito;  e  che  la  considerazione  dell"  in - 
tei'esse  del  creditore  sia  stata  la  prima  volta  introdotta  dai  compilatori 
giustinianei. 

Il  Beseler  2)  ha  invece  sostenuto  e  tentato  dimostrare  che  solo  a 
sostituzione  della  e.  certae  creditae  pecuniae  il  pretore  abbia  posta 
una  speciale  azione,  indicata  dai  classici  col  nome  di  arbitraria;  e  che 
in  tema  di  e.  certae  rei  il  risultato  voluto  sia  stato  ottenuto  mediante 
una  semplice  loci  in  intentione  adiectio,  rimanendo  immutato  il  nome 
dell'  azione.  Sotto  la  rubrica  «  de  eo  quod  certo  loco  d.  o.  »  si  sarebbero 
dunque  trovate,  insieme  e  successivamente  a  un'apposita  clausola  edit- 
tale, due  formule,  quella  delF  a.  arbitraria  e  quella  della  e.  certae  rei 
modificata. 

Nessuna  di  queste  opinioni,  a  mio  avviso,  risponde  esattamente 
al  vero  ;  ma  alla  ricostruzione  della  dottrina  classica  e  della  formula 
i  più  recenti  scritti  hanno  validissimamente  contribuito,  ponendo  in 
luce  quasi  tutti  i  problemi  e  le  contraddizioni  che  i  testi  presentano. 
Sicché  è  reso  ora  assai  facile  il  nuovo  esame  delle  fonti  che  io  mi 
propongo. 

2.  A  base  della  dottrina  del  Beseler  stanno  i  due  testi  seguenti  : 

D.  12,  1,  22  (lui.  4  eoe  Min.):  Vinum,  quod  mutuum  datum 
erat,  per  iudicem  petitum  est:  quaesitum  est,  cuius  teipporis  ae- 
stimatio  fieret,  utrum  cum  datum  esset  an  cum  litem  contestatus 
fuisset  an  cum  res  iudicaretur.  Sabinus  respondit,  si  dictum  esset 
quo  tempore  redderetur,  quanti  tunc  fuisset,  si  dictum  non  esset, 
quanti  [tunc  fuisset  (esset  deit.)']  cum  petitum  esset.  interrogavi, 
cuius  loci  pretium  sequi  oporteat.  respondit,  si  convenisset,  ut 

1)  Sulla  dottrina  romana  dell' actio  arbitraria.  Palermo,  1911  (cfr.  già  Bull. 
ist.  dir.  ro77i.,  XXI,  230  sgg). 

-)  Das  Edictum  de  eo  quod  certo  loco.  Leipzig,  1907;  cfr.  ora  Beitràge  zun 
Kritih  der  ròm.  R.squellen,  II  (1911),  169.  D'accordo  H.  Krueger,  Ztschr.  Sav.^ 
St.,  XXIX,  496. 
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certo  loco  redderetur,  quanti  eo  loco  esset,  si  dictum  non  esset, 
quanti  ubi  esset  petitum. 

D.  13,  3,  4  (Gai.  9  ed.  prov.):  Si  merx  aliqua,  quae  certo  die 
dari  debebat,  petita  sit,  valuti  vinum  oleum  frumentum,  tanti 
litem  aestimandam  Cassius  ait,  quanti  fuisset  eo  die,  quo  dari 
debait:  si  de  die  nihil  convenit,  quanti  tunc,  cum  iudicium  acci 
peretur.  idemque  iuris  in  loco  esse,  utprimum  aestimatio  sumatur 
eùus  loci,  quo  dari  debuit,  si  de  loco  nihil  convenit,  is  locus 
spectetur,  quo  peteretur. 

I  due  testi  si  riferiscono  entrambi  alla  e.  certae  rei,  e,  ricercando 
come  vi  si  attui  la  condanna  al  quanti  ea  res  erit,  considerano  il  caso 
di  una  convenzione  relativa  al  locus  solutionis  :  ciò  importerebbe  che 
la  esistenza  di  una  tal  convenzione,  pur  modificando  in  qualche  piccola 
parte  i  termini  della  formula,  ne  lasciasse  intatta  la  condemnatio,  e 
non  determinasse  un  cambiamento  nella  denominazione  dell'  azione. 
Il  dubbio  del  Karlowai),  che  Giuliano  e  Gaio  contraddicano  qui  a 
tutto  il  titolo  D.  13,  4,  è  tanto  più  giustificato  in  quanto  i  due  fram- 
menti sono  entrambi  collocati  fuori  della  sedes  materiae,  ciò  che  ac- 
cresce il  loro  valore  per  la  ricerca  storico-esegetica. 

A  rimuovere  il  dubbio,  si  è  tentato  di  ricorrere  alla  distinzione  fra 
il  caso,  in  cui  la  determinazione  del  luogo  appartenga  al  contenuto 
essenziale  della  obbligazione,  e  il  caso  in  cui  la  si  sia  fatta  oggetto 
di  convenzione  accessoria:  uno  dei  più  consueti  ripieghi  della  vecchia 
esegesi,  tanto  più  cari  quanto  meno  compromettenti.  Tant'  è  che,  nel 
caso  nostro,  il  ripiego  è  stato  usato  in  due  sensi  aifatto  opposti  :  dal 
Lenel  2),  per  sostenere  che  V  a,  arbitraria  trovi  luogo  dove  il  locus 
solutionis  sia  elemento  essenziale,  non  quando  il  locus  sia  fissato  da 
convenzione  accessoria;  dal  Karlowa,  per  sostenere  che  la  determi- 
nazione di  un  luogo  come  elemento  essenziale  della  prestazione  legit- 
timi a  intentare  la  condictio  pura  e  semplice,  e  che  soltanto  quando 
il  locus  sia  fissato  da  convenzione  accessoria  sia  necessario  il  ri- 
corso air  a.  arbitraria.  Entrambi  i  ripieghi  sono  disperati  e  inaccetta- 
bili :  quello  del  Karlowa,  perchè  nega  il  principio  della  plus  petitio  e 
con  esso  la  utilità  dei  temperamenti  apportati  dal  pretore,  la  relazione 

>)  Ròm.  RG.,  II,  1366. 

«)  Ed.'^,  235,  n.  1.  Nello  stesso  sen.su  cir.  I'.iondi,  op.  cit.    21. 
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delle  Istituzioni  gaiaae,  tutte  le  più  sicure  attestazioni  contenute  in 
D.  13,  4;  quello  del  Lenel,  perchè  in  contrasto  stridente  con  le  espres- 
sioni usate  nei  testi  riferiti,  e  in  ispecie  con  le  parole  di  Gàio  :  «  ut 
primum  aestimatio  sumatur  eius  loci,  quo  duri  debuit  ».  È  vero  che 
entrambi  i  giuristi  parlano  di  convenire-,  ma  almeno  il  discorso  di 
Giuliano  si  riferisce  esplicitamente  al  mutuo,  e  tutto  Fandamento  del 
periodo  sta  a  dimostrare  eh'  egli  pensava  non  ad  una  convenzione  po- 
steriore e  separata,  ma  a  quella  normale,  precedente  o  concomitante 
alla  numeratio  i).  Una  interpretazione  diversa  condurrebbe,  d'altronde, 
a  ritenere  l'esistenza  di  un  pactum;  il  quale  dovrebbe  in  ogni  caso 
farsi  valere,  di  fronte  a  una  intentio  pura  e  di  stretto  diritto,  mediante 
eccezione. 

•  I  testi  di  Gaio  e  di  Giuliano  contengono  dunque  una  dichiara- 
zione precisa:  che  cioè  la  condemnatio  della  e.  certae  rei  non  è  mutata 
dalla  determinazione  di  un  locus  solutionis,  e  che  alla  condictio  non 
si  sostituisce  un'  altra  azione,  quale  potrebbe  essere  quella  indicata 
col  nome  di  arbitraria.  E  non  possiamo  certo  supporre  che  1' a.  arbi- 
traria, menzionata  a  questo  punto  dai  classici,  sia  stata  soppressa 
dai  compilatori  giustinianei:  in  qualunque  limite  si  voglia  contenere 
l'opera  loro,  non  può  dubitarsi  -  e  meglio  lo  vedremo  in  seguito  -  che 
i  giustinianei  abbiano  piuttosto  procurato  di  ricordarne  il  nome  là  dove 
i  classici  lo  tacevano.  Piuttosto  è  possibile  che  sia  stato  soppresso  un 
eventuale  accenno  dei  due  giuristi  a  un  mezzo  tecnico  che  non  aveva 
più  significato  nel  processo  nuovo,  cioè  alla  loci  adiectio  in  intentione; 
ma  se  questo  sia  avvenuto,  o  se  i  giuristi  stessi  abbiano  creduto  la 
cosa  troppo  nota  per  aver  bisogno  di  speciale  rilievo,  noi  non  sappiamo 
indagare  2). 

1)  Cosi  esattamente  Beseler,  Beitrage,  II,  169,  il  quale  richiama   anche  il  D. 
13,  4,  6:  «aut  mutua  pecunia  sic  data  fueril,  ut  certo  loco  reddatur  ». 

«)  Non  è  impossibile,  ad  esempio,  che  Giuliano 'abbia  scritto:  «...si  conve- 
nisset,  ut  certo  loco  redderetur,  et  locus  in  intentione  adiectus  esset,  quanti  eo 
loco  esset...».  Ed  è  anche  possibile  che  i  passi  a  noi  conservati  contengano  solo 
le  parole  di  Minicio  e  il  riassunto  di  Gaio  su  Cassio  Longino  (per  il  D.  12,  1,  22 
cfr.  già  RiccoBONO,  Bull.  ist.  dir.  rom..  Vili,  232  sg);  e  che  siano  stati  soppressi 
dai  compilatori  i  brani  successivi,  in  cui  i  giuristi  commentatori  richiamavano 
r  attenzione  sulla  necessità  della  adiectio  loci.  -  La  probabile  antichità  dei  due 
testi  contraddice  nettamente  alla  tesi  del  Cohn  (p.  72  sgg.,  194  sgg.),  che  l'a.  ax'- 
bitraria,  destinata  originariamente  a  sostituire  cosi  la  cond.  certae  creditae  pe 
cuniae  come  la  cond.  certae  rei,  si  sia  successivamente  ristretta  all'ambito  della 
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3.  Se  i  due  testi  esaminati  sono  buon  fondamento  alla  ipotesi  del 
Beseler,  la  concezione  classica  da  lui  intravvista  si  impone  e  si  precisa 
quando  si  legga  in  Gai.  IV  53  e  quello  che  rimane  della  trattazione 
su  la  plus  petitio  loco,  e  questo  brano  si  confronti  con  quello  corrispon- 
dente delle  istituzioni  giustinianee,  4.  6.  33  e. 

Gai.  IV  53  e:  Inst.  4.  6.  33  e: 

Loco  plus  petitur,  veluti  si  Loco  plus  petitur,  veluti  cum 

quod  certo  loco  dari  promissum  quis  id,  quod  certo  loco  sibi  sti- 
est,  id  alio  loco  sine  commemo-  pulatus  sit,  alio  loco  petit  sine 
ratione  eius  loci  petatur,  velut  si  commemoratione  illius  loci,  in 
quis  ita  slipulatus  fuerit  EPHESI  quo  sibi  dari  stipulatus  fuerit  : 
DARE  SPONDES  ?,  deinde  Ro-  verbi  gratia  si  is,  qui  ita  stipulatus 
mae  ipure  intendat   DARI  SIBI      fuerit   '  Ephesi    dare   spondes  ?  \ 

OPORTERE dare      Romae  pure   intendat   'dari  sibi 

mihi  oportere oportere'.  ideo  autem  plus  petere 

intellegitur,quiautilitatem,  quam 

petere,  id  est  non      habuit   promissor,  si  Ephesi  sol- 

adiecto  loco.  veret,    adimit  ei  pura  intentione. 

propter  quam  causam    alio   loco 
petenti    arbitraria   actio  proponi- 

tur si  quis  tamen  Ephesi 

petat,  id  est  eo  loco  petat,  quo  ut 
sibi  detur  stipulatus  est,  pura 
actione  recte  agit:  idque  etiam 
praetor  monstrat,  scilicet  quia 
utilitas  solvendi  salva  est  prò 
missori. 

Il  passo  gaiano  è  disgraziatamente  mutilo  nella  parte  che  po- 
trebbe essere  più  interessante:  tuttavia,  se  si  tenga  presente  il  passo 
delle  Istituzioni  imperiali  che  riferisce  intorno  allo  stesso  argomento, 
si  può  riuscire  a  una  ricostruzione  del  pensiero,  se  non  delle  parole,  del 


certa  pecunia  ;  contro  questa  tesi  v.  gi<à  Beseler,  p.  28,  il  quale  bene  si  appojr- 
già  a  Gai.  IV  53  e.  D'altronde,  come  vedremo  più  oltre,  se  vi  è  un  campo  per 
cui  in  epoca  classica  si  ammette  recisamente  la  condictio  adiecto  loco,  tale  è  il 
campo  dei  crediti  certae  pecuniae:  il  passo  di  Venuleio  (D.  4ó.  1,  137,  2),  che  sarà 
esaminato  più  oltre,  è  in  questo  senso  esplicito. 
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giurista.  E  in  questa  ricostruzione  non  può  trovar  posto  la  menzione 
deiractio  arbitraria:  lo  mostrano  la  brevità  delle  lacune  (una  tren- 
tina di  lettere  per  la  prima,  un  centinaio  o  poco  più  per  la  seconda) 
e  i  precisi  richiami  offerti  dalle  poche  parole  superstiti.  La  prima 
lacuna  è  colmata  a  sufficienza  dalle  sole  indispensabili  parole  «  [sed 
adiecto  loco  possum  intendere  te  Ephesi]  d.  m.  o.  »  :  non  potrebbe 
certo  contenere  in  più  la  menzione  dell'  arbitraria.  E  nemmeno  nei 
due  versi  successivi  si  può  ammettere  che  Gaio  indicasse  il  nuovo  nome 
deir azione:  la  lettura  del  libro  IV  delle  istituzioni  mostra  che  con 
le  parole  delle  formule  Gaio  usava,  con  procedimento  didatticamente 
opportunissimo,  chiudere  e  non  aprire  la  trattazione  delle  singole 
azioni  di  cui  si  occupava.  Piuttosto  dobbiamo  ritenere  che  la  seconda 
lacuna  contenesse  qualche  accenno  allo  scopo  e  alla  direzione  del- 
l'intentio  adiecto  loco;  e  che  successivamente  vi  si  esprimesse  il  con- 
cetto che  è  riaffermato  nel  manuale  ufficiale,  ad  vv.  «  si  quis  tamen 

rell.  »,  concludendo:  « potest  pure]  petere,  id  est  non  adiecto 

loco  »  1). 

Molte  cose  dunque  erano  taciute  da  Gaio,  di  quelle  che  più  so- 
lennemente sono  messe  in  luce  dai  giustinianei.  E  si  può  fin  d'  ora 
appuntare  il  rilievo  dato  alla  utilitas,  che  appare  tanto  spessQ  in  cosi 
breve  spazio  del  manuale  ufficiale,  mentre  Gaio  non  la  nomina  affatto; 
e  si  può  anche  osservare  lo  sconcio  delle  parole  finali,  di  quel  praetor 
che  monstrat  (parola  non  mai  usata  da  Gaio)  non  si  sa  che  cosa  né 
come,  e  di  quella  inutilissima  e  male  espressa  spiegazione,  «  scilicet 
quia  utilitas  solvendi  (?!)  salva  est  promissori  ».  Ma  dal  punto  di  vista 
che  più  ora  c'interessa  il  risultato  è  prezioso:  Gaio  non  nominava 
un'  a.  arbitraria  sostitutiva  della  condictio,  bensì  un  petere  (=  condi- 
cere)  adiecto  loco  contrapposto  a  un  petere  non  adiecto  loco,  cioè 
una  sola  azione,  la  condictio,  che  può  essere  modificata  o  meno  da 
una  menzione  del  locus  solutionis.  E  il  dubbio  non  può  non  sorgere, 
che  il  silenzio  di  Gaio  sul  nome  dell'arbitraria  derivi  dal  non  conoscere 
egli  questo  nome:  se  F avesse  conosciuto,  lo  avrebbe  probabilmente 

1)  Nemmeno  la  restituzione  dello  Huschke  {ad  h.  l.)  riesce  ad  includere  nel 
passo  galano  il  nome  dell' a.  arbitraria.  In  ogni  modo,  quella  restituzione  non 
può  essere  accolta,  perché  non  vi  trova  posto  nemmeno  l'accenno  al  rimedio  del- 
l'adiectio  loci,  accenno  che  -  come  risulta  dalle  ultime  parole  conservate  -  era  ine- 
vitabilmente fatto  dal  giurista. 
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ricordato  ai  suoi  studenti,  con  la  stessa  cura  con  la  quale  ha  ripetu- 
tamente chiamata  con  lo  stesso  nome  Fazione  basata  su  T interdetta 
(IV  141,  163)1);  e  avrebbe  evitato  in  ogni  modo  di  presentare  come 
atteggiamenti  diversi  di  una  stessa  azione  quelle  che  fossero  state, 
nella  opinione  dominante  dei  giuristi  del  tempo,  due  azioni  ben  di- 
stinte. 

4.  La  gravità  di  questi  dubbii  non  sarebbe  forse  eccessiva,  se 
il  passo  delle  istituzioni  giustinianee,  dove  T a.  arbitraria  è  esplicita- 
mente ricordata,  fosse  stato  integralmente  ricavato  da  altro  luogo 
gaiano,  e  precisamente  dai  libri  rerum  cottidianarum^).  Ora,  è  certo 
che  un  testo  di  Gaio  è  stato  a  base  dell'opera  dei  compilatori;  ma 
questo  testo  lo  ritroviamo,  quasi  integralmente,  nei  Digesti  (13,  4,  1-3), 
come  estratto  dal  libro  9  ad  ed.  prov.  :  che  il  giurista  riproducesse 
gli  stessi  concetti  nelle  res  cottidianae,  è  possibile,  ma  non  toglie  che 
dei  brani  conservati  nei  Digesti  noi  ci  possiamo  servire  per  la  critica 
del  brano  delle  Istituzioni.  E  dal  confronto  un  dato  risulta  certo  :  che 
deir  a.  arbitraria  i  compilatori  hanno  per  primi  inserito  il  nome  in 
questo  punto. 

La  prova  è  già  fornita  chiaramente,  come  vide  il  Beseler»),  dalla 
parafrasi  di  Teofilo.  Dove  infatti  le  istituzioni  imperiali  scrivono: 

propter  quam   causam  alio  loco    petenti  arbitraria  actio 

proponitur  ; 

Teofilo  invece  scrive: 

...  èttsiSyj  ouvé^aivé  os  (xyjSéuoxs  àTcattsìotì-a'. ,  o5ts  èv  -z^  'Ecpéaq)  8tà 
TÒ  |iY)  sòptoxsoO-ai  OS  èv  aùx^,  oQts  sxxòg  x^g  'Ecpéooo  8tà  xyjv  plus  pe- 
titiona,  TOUTOU  X'^P^'^  ^  praétwr  ènEvórjas  routvTtjv  iyuytoytjy,  gédctìxs 
yàp  \xoi  ègouaiav  sì  y.aL  èxxòg  òvxi  xrjs  'Ecpéooo  y.ivslv  xaxà  ooo,  uóvoy 
uévtoi  tV«  fA.ut]fxì]v  TTOitjaùJLKU  rrjg  "Efpéaov  y.al  Siacpóyo)  xìrjv  plus  pe- 
titiona. 

Non  è  dubbio  che  il  linguaggio  del  Parafraste  si  accordi  più  con 
quello  delle  istituzioni  gaiane  che  con  quello  delle  istituzioni  giusti- 

»)  Osservazioni  analoghe,  a  proposito  della  denominazione  deli' a.  confessoria, 
V.  in  Seork,  Mélanges  Girard,  II,  575. 

2)  Cosi  Ferrini,  Bull.,  XIII,  195:  cfr.  Beseler,  p.  4,  n.  1;  Biondi,  p.  8,  e  ivi 
citati. 

»)  P.  53  sg. 
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nianee.  E  pure  non  può  dubitarsi  che  gli  stessi  testi  classici  abbiano 
fornito  i  materiali  per  il  manuale  bizantino  e  per  la  parafrasi:  la  frase 
rovTov  /((Qif  ó  praéttor  ènsvótjae  xocauxTjv  svayttìyYìv  ha  lo  stesso  anda- 
mento della  latina  «propter  quam  causam...  arbitraria  actio  propo- 
nilur»  Ma  molto  è  mutato:  a  parte  che  la  causa  richiamata  dal  xouxou 
Xàp'.v  risulta  diversa  da  quella  su  cui  più  si  insiste  nelle  istituzioni, 
interessa  per  il  momento  notare  che  l'aggettivo  arbitraria  manca 
nella  parafrasi,  e  che,  dove  le  istituzioni  parlano  di  actio,  la  parafrasi 
parla  di  intentio  (èvaywyT^)  i).  La  connessione  che  cosi  risulta  fra  Teo- 

1)  La  equazione  hoL-^tù^-fi  =  intentio,  di  capitale  importanza  per  l'assunto  di 
questo  studio,  è  negata  dal  Biondi,  p.  17,  n.  1,  il  quale  preferisce  tradurre  actio. 
Ma  a  torto.  Uno  spoglio  del  titolo  de  actionibiis  nella  parafrasi  dà  come  unico 
termine  tecnico,  equivalente  ad  actio,  à-^co-^rj  :  cfr.  la  etimologia  al  pr.  (stpvivTai. 
6è  à-yw^at  irapà  tò  à-ystv  toù?  à-yvtóaovai;  Itti  tò  SuacTT^ptov),  e  le  numerosis- 
sime volte  in  cui  la  parola  tecnica  ritorna,  quasi  sempre  in  diretto  rapporto  con 
r  actio  mentovata  dalle  istituzioni  (cfr.  in  ispecie  i  §§  l^.  32.  82.  10.  11.  12.  13.  14. 
15.  162.  17.  182.  192.  202.  212.  26.  28.  3P). 

La  voce  Iva-^to-^ri  è  usata  nel  §  1,  in  stretto  rapporto  con  Vintendit  delle  isti- 
tuzioni; e  nel  nostro  §  33  e  ritorna  più  volte  come  traduzione  di  intentio  (. . .  r 
•^àa  ^nvci  èvayoìyrj  t7)v  tou  Stacpspo'^TO?  l;='Taaiv  àvatpsi  =  I.  ...quia  utilitatem 
...  adimit  ...  pura  intentione;  ed  analogamente:  ...  Sta  touto  ouv  àvà-^jcv)  u.su.v^- 
o»at  T^?  ^Ecpsaou  TToiovfxevov  rrjy  èfayoìyijv .  si  6è  ouy.p^  <je  tòv  lirspcoTTìSj'vTa 
sjpsS^vai  xaxà  rrv  "Ecpsaov,  pura  ocpeilei  yiysffS-ca  xcczd  aov  i]  èt^aycoyrj -.xi^w^ 
-j-àp  £v  -rr  "Ecpsacp  oò-/.  cócpsiXs?  p.vflu.Yiv  7:011^  jaaSat  tou  toitou  .  laoSovaasf  -yàp 
~V  y'^'^'l'-'O  '^'^  tóttou  r,  sv  Tt^t  to'ttw  -^ivoasvin  èi'ayùìytj  -  dove  pur  si  potrebbe, 
volendo,  scrivere  actio  al  posto  di  sva-j'tó-yr,  ma  appare  sempre  più  elegante  la 
traduzione  con  intentio).  Anche  in  §  2  i.  /.,  mentre  Ja  espressione  Itti  tv:?  nega- 
torias  èvayoìyrjg  twv  àowy.aTwv  potrebbe  sembrare  indifferente,  la  frase  succes- 
siva, xaì  iQxh  oGtw;  voouas-jir]  r?;?  in  rem  fj  èvayoìyrj  confessoria  et  )caì  nega- 
toritós  TTscppaaTai,  va  necessariamente  tradotta  :  «et  ita  confessoria  intelligitur  in 
rem  actionis  intentio  etsi  negati v?  concipiatur»  (cfr.su  questi  passi  Segré, 
Mélanges  Girard,  II,  540  sg  ).  La  prova  provata  è  al  §  33;  dove  le  istituzioni 
hanno  «si  quis  agens  in  intentione  sua  plus  complexus  fuerit...»  e  i  mss.  della 
parafrasi:  Tlapaivouaev  Sé  >taì  Tfo  ajCTopi  avzijy  rrjy  intentiona  xccl  Zfjy  èi^aycoyrju 
el;  TÒ  àXnSè;  Trotraao^at  y^péoi.  Se  anche  le  parole  xat  t:òv  Iva-Yto^ri^'  sono  da 
espungere  come  glossema  (cosi  Ferrini,  ad  h.  L),  non  ne  risulta  meno  chiara- 
mente la  identità  di  significato  nel  pensiero  dei  bizantini. 

Un  dubbio  potrebbe  derivare  dal  fatto  che  talvolta  la  parafrasi  ha  Iva-zw-v^ 
dove  le  istituzioni  hanno  actio:  ma,  come  nel  caso  del  nostro  §  33  e,  cosi  negli 
altri  deve  ritenersi  che  Teofìlo  sia  più  vicino  ai  modelli  classici.  In  tema  di  plus 
petitio  causa  (§  33 Gf),  le  istituzioni  hanno:  «qua  de  causa  talis  in  ea  re  prodita 
est  actio,  ut  quis  intendat  aut  hominem  Stichum  aut  decem  aureos  sibi  dari  opor- 
tere»;  e  noi  dovremmo  indurne  (nescio  quid  maius)  che  nell'Editto  fosse  proposta 
un'azione  speciale  per  le  stipulazioni  alternative.  Gaio  (IV  53  cf)  conclude  invece 
la  trattazione  della  plus  petitio  causa  con  le  parole:  «  itaque  sicut  ipsa  stipulatio 
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filo  e  le  istituzioni  gaiane  non  può  essere  spiegata  che  in  un  modo: 
Teofilo,  il  quale  come  scienziato  aveva  le  mani  più  libere  che  come 
compilatore,  e  ne  approfittava  notoriamente  assai  spesso  per  tenersi 
in  diretto  contatto  coi  classici  i),  li  ha  trascritti  anche  qui  fedelmente: 
nella  compilazione,  invece,  si  è  creduto  opportuno  segnare  il  nome 
delFa  arbitraria. 

Per  ritrovare  onde  attingesse  Teofilo,  basta  rileggere  il  D.  13,  4,  1  : 

Alio  loco,  quam  in  quem  sibi  dari  quisque  stipulatus  esset, 
non  videbatur  agendi  facultas  competere,  sed  quia  iniquum  erat, 
sipromissor  ad  eum  locum,  in  quem  daturum  se  promisisset,  nun- 
quam  accederei  (quod  vel  data  opera  faceret  vel  quia  aliis  locis 
necessario  distringeretur),  non  posse  stipulatorem  ad  suum  perve- 
nire, ideo  visum  est  [utilem  actionem  in  eam  rem  comparare']. 

concepta  est,  ita  et  intentio  formulae  concipi  deOet»;  e  Teofllo,  fedelmente:  wots 
ouv  d€t  Suoto'TQOTToy  elvca  rr^v  st^ay(oyijy  Trj  insQCtirtjaeL,  ha.  outo>;  6t7c<i>  èvòt- 
^wv  «  el  cpaiveTai  tòv  àvTiStxov  jrp^vat  Soiivai  Sti^ov  y\  i  voaioaaTa  ».  E  il  testo 
delle  istituzioni  risulta  corrotto.  -  Similmente,  nel  §  32,  la  dichiarazione  delle 
Istituzioni  appare  vaga  e  poco  compromettente:  «Curare  autem  debet  index,  ut 
omnimodo,  quantum  possibile  ei  sit,  certae  pecuniae  vel  rei  sententiam  ferat, 
etiam  si  de  incerta  quantitate  apud  eum  actuni  sit»;  ma  Teofllo:  Kat  rapai- 
vouasv  Tw  SiJcacT^,  ìta^yw;  auTw  Suvarov,  eì?  cérton  irpa-yf-a  irotraaaSai  tt.x 
xaTaòixTv,  €c  xal  incerta  èarlv  ì)  Tiaq'  avrù  xwov^évrj  éi'ccycoyrj.  È  chiaro  che 
varie  fra  le  interpolazioni  del  paragrafo  delie  istituzioni  sono  qui  assunte  nella 
parafrasi,  cioè  il  «quantum  possibile  ei  sit»  e  il  «vel  rei»  (cfr.  Ferrini,  Bull., 
XIII,  195);  ma  la  protasi,  ben  conservata,  mostra  che  il  testo  classico  non  par- 
lava né  di  «agere  de  incerta  quantitate»  né  di  «incerta  quantitas  (quae)  in  con- 
demnatione  posila  sit»  (come  vuole  Ferrini,  loc.  cit.),  ma  diceva:  «etiam  si  in- 
certa intentio  sit».  Con  la  quale  conclusione  si  accordano,  ad  sensum,  le  vestigia 
superstiti  di  Gai.  IV  52.  -  E   finalmente  dovremo  dir  lo   stesso  per  il  §  13  (Inst. 

sed  interdum  et  si  in  simplum   quisque  affit;   Paraphr àXX' IcrS' ó'te  xai 

rvtxa  el;  rè  àwXouv  noLehai  rrjy  èvayuìyijv  -  da  Gai.  res  cott.  secondo  Fer- 
rini, p.  193). 

I  pochi  testi  classici,  in  cui  la  parola  ìsa-^iù^'h  compare  (cfr.  le  citazioni  con- 
tenute nel  Thesaurus  dello  Stefano),  non  hanno  riferimento  al  processo  civile.  A 
questo  invece  ha  riguardo,  in  epoca  assai  posteriore,  il  passo  di  Michele  Psello, 
Syn.  legum,  v.  284  :  «  '^O  t/Mt^  Ttjf  èvayioyrjv  àrroSei^ei  Papetxat  »,  dove  actio 
ed  intentio  sarebbero  egualmente  a  posto. 

J)  Dalle  ricerche  del  Ferrini  in  qua,  la  cosa  è  notoria,  e  sempre  meglio  è 
documentata.  Cfr.  da  ultimo  T  interessante  studio  di  Kniep,  Zum  rum.  Konhurs- 
verfahren  (in  Mélanyes  Girard,  I,  623  sgg,).  Qualche  contributo  nuovo  può  ve- 
dersi nella  nota  precedente,  qualche  altro  sar.à  dato  nel  seguito  di  questo  scritto 
—  poca  cosa,  di  fronte  al  moltissimo  che  ci  si  potrebbe  ripromettere  da  una 
revisione  completa. 
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Ognuno  vede  come  questo  passo  gaiano  si  muova  proprio  nello 
stesso  ordine  d'idee  che  abbiamo  seguito  nella  parafrasi:  soprattutto, 
la  ragione  pratica  data  da  Gaio  alla  creazione  del  nuovo  rimedio  giu- 
ridico coincide  perfettamente  con  quella  data  dal  parafraste.  La  coin- 
cidenza fra  i  due  testi  sarebbe  certo  assai  piìi  notevole,  se  quello  dei 
Digesti  non  fosse  stato  in  piìi  punti  rimaneggiato  dai  compilatori.  E 
anche  qui  è  da  convenire  col  Beseleri)  nella  maggior  parte  delle  sue 
osservazioni:  la  frase  «non  videbatur  agendi  facultas  competere»  è 
una  vaga  e  poco  compromettente  sostituzione  delle  osservazioni  che 
Gaio  doveva  fare  su  la  plus  petitio  ;  e  la  parentesi  «  quod  -  distringe- 
retur  »  è  assai  probabilmente  tribonianea  2),  Io  credo  inoltre  che,  dove 
ora  si  parla  vagamente  di  utilis  actio,  Gaio  accennasse  esplicitamente 
al  rimedio  della  adiectio  loci,  e  quindi  alla  modificazione  che  ne  ve- 
niva ai  poteri  di  valutazione  del  giudice.  Solo  in  questo  modo  si 
poteva  operare,  nel  testo  originario,  il  passaggio  dal  fr.  1  al  fr.  3, 
dove  appunto  Gaio  commentava  la  condemnatio  della  nostra  formula 
con  quelle  parole  di  cui  troviamo  ancora  Feco  nel  seguito  dei  passi 
paralleli  delle  istituzioni  e  della  parafrasi. 

Gai.,  D.  13,  4,  3:  Inst.  4,  6,  33  e:  Paraphr.  ibid. 

...  quia  scimus,  quam  ...quae  utilitas  pie-  ...xoilixo  Ss  xò  Siacpé- 

varia  sint  pretia  rerum  rumque    in    mercibus  pov  (1)^  Bid  xò  TxXsIaxov  ex 

per  singulas  civitates  maxima  invenitur,  ve  xwv  TitTxpaaxofxévcov  cpop- 

[regionesque],  maxime  luti  vino  oleo  frumen-  xtcov  fjLSYiaxvjv  5sx.sxat  8ta- 

vini  olei  frumenti:  pe-  to,  quae   per  singulas  cpopdv,  olov  sXaioo  oìxou 

cuniarum  quoque  licet  regiones    diverga    ha-  otvou,  (2xi.va  xa^'  §xaaxov 

videatur  una  et  eadem  bent  pretia:  sed  et  pe-  yCkl^a.   Sia^opov    'éyjs,i  xi- 

potestas   ubique   esse,  cuniae  numeratae  non  [i.Y][ia  ...  oò   jióvov  Ss  sv 

tamen  aliis  locis  faci-  in  omnibus  regionibus  xouxotg,  àXXà  xai  sv  aù- 

lius  et  levibus  usuris  sub  isdem  usuris  fene-  xotg  iole,  àpyupiois  xò  g:x- 

inveniuntur,  aliis  diffi-  rantur.  cpépov   sx  xwv  xXtnotxtov 

cilius    et    gravibus    u-  sìoaysxai*    oòSs    yàp    ol 

suris.  aòxoL    sv    Tcavxt    xXijiaxt, 

xóxoi  ànaixoOvxai  xxé. 

1)  P.  56  sg. 

2)  Ritengo  invece  gratuita  l'osservazione  del  Beseler  (p.  57),  che  Gaio  comin- 
ciasse con  le  parole:  «  Videamus  primum  cur  necessarium  fuerit  hoc  edictum. 
quod  facile  intellegitur:  nam  alio  loco  rell.  ».  Questa  ricostruzione,  che  si  ricon. 
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In  conclusione,  il  passo  delle  istituzioni  imperiali  ebbe  a  modello 
Gaio:  ma  in  nessuna  delle  sue  opere  Gaio  nominava  Fa.  arbitraria, 
e  sono  stati  i  compilatori  a  inserirvela  a  forza.  I  nuovi  argomenti  da 
me  addotti  vengono  dunque  a  corroborare  la  tesi  del  Beseler.  Senonchè 
il  critico  tedesco  vede  nella  notata  interpolazione  soltanto  la  ripul- 
sione dei  compilatori  contro  il  vieto  meccanismo  della  loci  in  inten- 
tione  adiectio,  e  «das  Bestreben,  die  noch  lebendige  actio  arbitraria 
zu  erwahnen  ».  E  la  spiegazione  non  è  sufficiente.  Perchè,  se  fra  la 
pura  e  semplice  loci  in  intentione  (cond.  certae  rei)  adiectio  e  Tactio 
arbitraria  (sostitutiva  della  e.  certae  creditae  pecuniae)  i  classici  aves- 
sero veramente  posta  quella  netta  differenziazione  che  al  Beseler 
sembra  intravvedere,  Gaio  non  avrebbe  potuto  esprimersi  nel  modo 
che  abbiamo  visto  comune  a  tutte  le  sue  opere.  Il  fatto,  che  Gaio 
ha  sempre  parlato  della  sola  adiectio  loci,  non  soltanto  è  contrario 
alla  comune  dottrina  su  la  sfera  di  applicazione  dell' a.  arbitraria,  ma 
ancora  più  gravemente,  se  è  possibile,  osta  alla  costruzione  del  Beseler. 
Nel  passo  delle  istituzioni  gaiane,  è  usata  T espressione  più  vaga  pos- 
sibile :  «  . . .  quod  certo  loco  dari  promissum  est,  id  alio  loco  petatur . . .  »; 
così  pure  il  passo  del  commento  all'Editto  provinciale  osserva  nella 
1.  1  i  termini  più  vaghi  e  comprensivi,  e  nella  1.  3  trae  la  esempli- 
ficazione cosi  dairàmbito  delle  certae  res  come  da  quello  della  certa 
pecunia;  cosi  ancora,  se  veramente  fosse  estratto  da  altra  opera  ga- 
iana,  il  passo  che  servì  ai  giustinianei i).  E  dunque  non  c'è  altro  di- 
lemma che  questo:  o  Gaio  ha  sempre  parlato  inesattamente,  trascu- 
rando di  nominare  queir  a.  arbitraria  che  pure  avrebbe  dovuto  nomi- 
nare; oppure  la  loci  in  intentione  adiectio,  come  Gaio  la  considera  e 


nette  in  parte  alla  tendenza,  già  da  altri  appuntata  al  B.,  di  volere  ad  ogni  costo 
rifare  i  testi  classici,  è  in  modo  speciale  imprudente,  perchè  suppone  l'esistenza 
di  una  clausola  edittale  de  eo  quod  certo  loco.  Si  vedrà  in  seguilo  che  questa 
pretesa  clausola,  dalla  quale  il  Beseler  ha  derivato  anche  il  titolo  del  suo  libro, 
non  esisteva  affatto. 

J)  In  questo  senso  ha  pienamente  ragione  il  Biondi  (p.  18  sg.),  quando  osserva 
che  il  dualismo  supposto  dal  Beskler  non  risulta  affatto  provato,  e  che  i  testi 
parlano  nel  senso  più  generico  di  dare  oportere.  Non  è  invece  da  accordarsi 
senz'altro  che  i  testi  «presuppongono  sempre  unità  d'azione  tanto  per  la  certa 
pecunia  che  per  la  certa  res»:  ciò  è  vero  per  i  testi  che  nominano  l'a.  arbitraria; 
non  è  vero  invece  per  quelli  che  fino  a  questo  momento  abbiamo  esaminati,  nei 
quali  anzi  l'accenno  alla  semplice  adiectio  loci  lascia  del  tutto  salvo  il  contrap. 
posto,  inevitabile  nel  pensiero  classico,  fra  la  e.  certae  rei  e  la  e.  certae  pecuniae. 
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la  presenta,  corrisponde  per  tutti  i  casi  alla  concezione  classica,  e  Fa. 
arbitraria  è  una  creazione  dottrinale  dei  compilatori  giustinianei. 

5.  A  quest'ultima  ipotesi  mi  traggono  anche  considerazioni  di 
ordine  generale.  Fu  già  da  più  parti  notato  che  la  denominazione  di 
arbitraria,  applicata  air  azione  data  sotto  la  rubrica  de  eo  quod  certo 
loco,  ha  senso  ben  diverso  da  quello  che  più  comunemente  si  esprime 
con  la  definizione  di  una  azione  come  arbitraria.  Per  quanto  varie 
possano  essere  le  opinioni,  su  le  quali  fra  breve  torneremo,  intorno 
alla  struttura  della  formula  adiecto  loco,  è  ormai  accertato  che  manca 
in  essa  una  clausola  restitatoria,  del  tipo  «nisi  ea  res  arbitrio  tuo 
restituatur  ».  Ora,  è  appunto  la  esistenza  di  una  clausola  di  questo 
genere  quella  che,  secondo  le  Inst.  4,  6,  31  e  secondo  il  frgm.  de  for- 
mula fabiana,  dà  nome  alla  categoria  delle  a  es  arbitrariae.  Onde, 
se  Tuno  e  F  altro  uso  della  espressione  si  ritenga  classico,  si  dovrà 
attribuire  ai  giuristi  l' uso  anfibologico  di  una  stessa  denominazione 
di  azione  in  più  e  diversi  significati,  il  che,  come  fu  già  rilevato,  non 
corrisponde  né  alle  loro  abitudini  né  alle  generali  esigenze  di  una 
precisa  ed  univoca  terminologia  i). 

La  risoluzione  della  grave  questione  che  così  si  impianta  si  è 
più  volte  cercata  dagli  scrittori  mediante  la  critica  alla  categoria 
istituzionale  delle  azioni  arbitrarie:  la  equivocità  della  denomina- 
zione non  apparterrebbe  così  al  linguaggio  classico,  ma  al  bizantino. 
Alle  osservazioni  del  Riccobono  in  questo  senso  si  è  vivacemente 
riattaccato  il  Biondi,  il  quale  appunto  assume  che  la  categoria  delle 
azioni  arbitrarie  (~  azioni  fornite  di  clausola  de  restituendo)  sia  esclu- 
sivamente giustinianea  2). 


1)  Nella  nostra  materia  1'  osservazione  è  stata  lucidamente  fatta  dal  Lenel, 
Ed. 2,  238,  e  dal  Riccobono,  Bull.  ist.  dir.  rom.,  XX,  101  sgg.  -e  ampiamente  illu- 
strata dal  Biondi,  op.  cit.,  100  sgg.  Per  il  criterio  generale  cfr.  ora  Segré,  La 
denominazione  dell' a.  confessoria  [Mélanges  Girard^  II,  562  sgg.];  il  quale 
appunto  vi  ravvisa  uno  dei  più  gravi  argomenti  ad  escludere  che  la  denomina- 
zione di  confessoria  si  applicasse  da  una  parte  alla  petitio  usus  fructus  o  servi- 
tutis,  e  dall'altra  alle  azioni  legis  Aquiliae,  iudicati  e  simili,  quando  fossero  date 
in  simplum  adversus  confltentem.  La  dimostrazione  di  non  classicità,  che  il  Segrè 
ha  fornita  perla  confessoria  servitutis  e  ususfructus,  conferma  ora  l'esattezza 
del  punto  di  partenza. 

'-)  Questo  assunto  è  sostenuto,  come  a  molti  è  noto,  nel  libro  del  Biondi,  Studi 
sulle  actiones  arbitrariae  e  l' arbitrium  iudicis,  in  corso  di  stampa.  Mentre 
ringrazio  l'autore,  che  mi  ha  permesso  di  consultare  i  fogli  già  stampati,  av- 
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Non  è  dubbio  che  per  varie  circostanze  questa  tesi  si  presenti 
sotto  buona  luce.  L'accurato  spoglio  delle  fonti,  istituito  dal  Biondi, 
dà  per  risultato  che  la  espressione  a.  arbitraria  è,  in  questo  senso 
più  generale,  usata  solo  tre  volte  nei  Digesti:  in  D.  4,  2,  14,  4  a  pro- 
posito deir  a.  quod  metus  causa,  un  testo  che  la  critica  attribuisce 
concordemente  e  ragionevolmente  ai  bizantini  i)  ;  in  D.  22,  1,  3,  1, 
dove  -  come  bene  osserva  V  egregio  collega  di  Perugia  -  la  espres- 
sione «  in  his  quoque  iudiciis,  quae  non  sunt  arbitraria  nec  bonae 
fidei  »,  è  troppo  sforzatamente  usata  a  indicare  gli  iudicia  stricti 
iuris  2);  e  finalmente  in  D.  13,  4,  4,  1,  la  cui  totale  redazione  giusti- 


verto  che  l' attuale  incompletezza  dell'  opera  mi  trattiene  dal  prendere  decisa- 
mente partito  riguardo  alla  tesi  sostenuta.  Qualche  osservazione,  in  aggiunta  a 
quelle  qui  fatte,  v.  in  Segré,  Mélanges  Girard,  II,  563  sgg. 

1)  Cfr.  Biondi,  Dottr.  rom.,  84;  Studi,  23  sg.;  e  ivi  cit. 

-)  Il  Biondi  (Studi,  24  sg.)  ricostruisce  appunto  :  «  In  stricti  iuris  iudiciis 
post  litem  contestatam  rell.  ».  Ma  forse  l'interpolazione  è  molto  più  vasta.  Nelle 
Pandette  leggiamo:  «In  his  quoque  iudiciis,  quae  non  sunt  arbitraria  nec  bonae 
fidei,  post  litem  contestatam  actori  causa  praestanda  est  in  eum  diem,  quo  sen- 
tentia  dicitur;  certe  post  rem  iudicatam  tempus  a  fructibus  dependendis  immune 
est».  Ora,  si  osservi  che  il  passo  è  attribuito  a  Papiniano,  20  quae.,  cioè  ad  una 
opera  di  casistica,  in  cui  la  esposizione  autonoma  di  principi!  d'ordine  generale  non 
dovrebbe  trovar  luogo  :  chi  voglia  vedere  come  Papiniano  si  attenesse  scrupolo- 
samente a  questo  criterio  metodico,  non  ha  che  da  sfogliare  per  questa  parte  la 
Palingenesia.  In  particolare,  il  libro  ventesimo  delle  qiiaestiones  riguardava 
esclusivamente  i  fedecommessi  ;  e  a  questi  direttamente  si  riferiscono,  ponendo 
e  risolvendo  quesiti  pratici,  il  pr.  e  i  §§  2,  3,  4  della  nostra  1.  3.  Ma,  accogliendo 
il  brano  papinianeo  nel  titolo  de  usùris  et  fructibus,  i  compilatori  hanno  voluto 
travasarvi  dei  principii  generali,  vecchi  e  nuovi.  Ed  hanno  cominciato  col  traspor- 
tare il  pr.  dalla  questione,  che  vi  si  trattava,  della  restituzione  dei  frutti  perce- 
piti prima  e  dopo  la  litis  contestatio,  alla  questione  nuovissima  riguardante  i 
frutti  percepiti  dopo  la  condanna  (in  rem  ipsam).  Non  ho  bisogno  di  molta  di- 
scussione per  trascrivere  il  testo  come  segue  (segno  in  corsivo  le  parole  soppresse 
del  giurista,  fra  parentesi  quelle  dei  compilatori)  : 

In  fideicommissi  persecutioue  [,  cura  post  iudicis  sententiam  moram  fe- 
cisset  heres,Jl  iussìt  iniperator  Marcus  Antoninus  f,  intermisso  legitimo  tem- 
pore quod  condemnatis  praestatur,]  ut  post  litem  contestataìn  [usque  ad 
sententiam  iudicis]  commoda  fideicommissarius  accipiat.  quod  decretum  ita 
accipi  oportet,  si  ante  litem  contestatam  [iudicis  sententiam]  mora  non  inter- 
venit:  tametsi  non  facile  evenire  possit,  ut  mora  non  praecedente  perveniatur 
ad  iudicem:  sed  puta  legis  Falcidiae  rationem  intervenisse:  ceteruin  si  ante, 
quam  ad  iudicem  pervenirelur,  in  mora  heres  fuit,  exinde  fructuum  prae- 
standorum  necessitate  adstrictus  est,  ex  quo  moram  fecit  [qua  tamden  ra- 
tione,  quoniam  et  sententia  victus  est,  legitimi  temporis  spatio  fructibus  li- 
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nianea  è  stata  dimostrata  dal  Biondi  nei  suoi  studii  su  1'  a.  de  eo  q. 
e.  1.  1).  Nelle  altre  compilazioni,  la  denominazione  appare  una  volta 
sola;  ma  in  I.  4.  6.  31,  un  luogo  che  per  più  riguardi  mostra  di  aver 
sopportato  rimaneggiamenti  molteplici  2). 

E  tuttavia,  mentre  Y  esame  spregiudicato  delle  fonti  giustinianee 
dk  risultati  tanto  tranquillizzanti,  sono  proprio  le  fonti  pregiustinianee 
quelle  che  suscitano  i  dubbii  più  gravi.  Gaio  chiama  due  volte  ar- 
bitraria la  formula  che  è  data,  in  seguito  alF  interdetto,  se  il  conve- 
nuto arbitrum  poatulaverit^).  Ed  è  vero  che  la  denominazione  di 
arbitraria  ha  potuto  qui  derivare,  come  il  Biondi  4)  afferma,  dalle 
stesse  ragioni  per  cui  si  parla  di  arbitrum  postulare,  cioè  -  come 
altrove  ho  spiegato  io  stesso  ó)  -  àalla  originaria  impostazione  del 
processo  sopra  la  confessio  del  convenuto;  ma  il  passo  di  Gai.  IV  163 
ha  proprio  V  aria  di  riattaccare  direttamente  quel  nome  alla  ammes- 
sione  di  una  restitutio  arbitrio  iudicis  : 

berabitur,  cum  ea  temporis  intercapedo  indicato  dilationem  dare,  non  lucruin 
adferre  debeat?]. 

L'interpolazione  è  dimostrata  apoditticamente  da  quello  che  resta  del  testo 
genuino:  e  gli  argomenti  formali  abbondano,  che  il  periodo  ultimo  è  diventato 
per  opera  dei  compilatori  un  guazzabuglio  incomprensibile,  e  il  fructibus  libe- 
rabitur  è  impagabile.  Questi  fructus  post  rem  iudicatam  sono,  del  resto,  i  natu- 
rali compagni  di  quelle  usurae  post  rem  Iudicatam,  la  cui  creazione  giustinianea 
fu  messa  testé  in  luce  dal  De  Francisci  (Saggi  rotnanistici,  I,  61  sgg.)  :  al  D.  F. 
rimando  anche  per  la  interpolazione  del  legitimiim  tempus  quod  condemnatis 
praestatur. 

A  questo  prodigio  di  elaborazione  bizantina  fa  seguito  il  nostro  §  1;  il  quale, 
mentre  è  fuori  posto  in  una  trattazione  dei  fedecommessi,  presenta  altre  singo- 
larità degne  di  nota:  perchè  per  diritto  classico  non  è  vero  che  nei  giudizi  di 
stretto  diritto  «  actori  causa  praestanda  est  in  eum  diem,  quo  sententia  dici  tur», 
anzi  di  questa  pvaestatio  causae  può  parlarsi  soltanto  prima  della  sentenza  as- 
solutoria; e  perchè  a  nessun  giurista  classico  (e  tanto  meno  a  Papiniano,  il  quale 
fin  qui  non  si  era  poste  questioni  simili)  poteva  venire  in  mente  di  assicurare 
che  «certe  post  rem  iudicatam  tempus  a  fructibus  dependendis  immune  est». 
Ritengo  dunque  che  tutto  il  §  1  sia  una  inserzione  compilatoria. 

1)  Cfr.  più  oltre,  num.  10. 

9)  Cfr.  Lenel,  Beitrage,  79  sg.  ;  Riccobono,  Bull.,  XX,  102;  Biondi,  Studi, 
18  sgg.,  e  gli  altri  scrittori  da  lui  citati:  ultimamente  May,  Mélanges  Girard^ 
II,  160  sgg. 

3)  I  due  passi  (IV,  141.  163)  sono  cosi  precisi  e  laconici,  che  non  è  nemmeno 
possibile  supporre  che  vi  si  siano  infiltrati  di  quei  rimaneggiamenti  e  glossemi, 
di  cui  il  Kniep  ritiene  cosi  largamente  inquinata  l'opera  gaiana. 

*)  Studia  p.  9  sg. 

6)  Studi  econ,- giuridici  .dell'  Università  di  Cagliari,  IV,  2,  85  sg.,  129  sg. 
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Namqiie  si  arbitrum  postulaverit  is  eum  quo  agitur,  accipit 
formulam  quae  appellatur  arbitraria,  et  iudicis  arbitrio  si  quid 
restitui  vel  exhiberi  debeat,  id  sine  periculo  exhibet  et  restituit, 
et  ita  absolvitur;  quodsi  nec  restituat  neque  exhibeat,  quanti  ea 
res  est  condemnatur. 

Può  darsi  benissimo  che  la  connessione  ci  appaia  soltanto  perchè 
Giustiniano  ce  la  suggerisce  (e  l'ipotesi  del  Biondi,  che  il  §31  delle 
istituzioni  sia  stato  elaborato  su  questo,  §  163  di  Gaio,  è  tale  da  far 
meditare);  ma  resta  che  il  nome  di  arbitraria,  oltre  che  da  Gaio,  è 
dato  alla  formula  in  esame  anche  da  Ulpiano  (frg.  Vindob.  V),  dove 
anzi  non  troviamo  più  una  formulam  quae  appellatur  arbitraria, 
ma  una  formulam  arbitrariam  senz' nitro.  E  resta,  quel  eh' è  più 
grave,  che  nel  fr.  de  formula  Fabiana  si  dà,  come  caratteristica  di 
quest'altra  e  diversa  formula  quella  di  essere  arbitraria;  dove  l'ag- 
gettivo non  può  essere  inteso  in  un  senso  analogo  a  quello  che  il 
Biondi  preferisce  nella  interpretazione  di  Gaio. 

Ma  su  questi  dubbii  non  è  il  tempo  né  il  luogo  di  insistere:  la 
soluzione  più  appropriata  sarà  forse  quella  già  proposta  dal  May  i), 
che  cioè  nel  diritto  classico  si  sia  venuta  faticosamente  introducendo 
la  denominazione  di  formula  arbitraria  per  qualcuna  di  quelle  fornite 
di  una  clausola  de  restituendo,  e  che  a  questo  movimento  si  sia 
collegato  Giustiniano,  parlando  risolutamente  di  actiones  arbitrariae. 
In  ogni  caso,  e  pur  lasciando  alle  ricerche  già  iniziate  il  compito 
di  trovare  la  soluzione,  quel  minimum  che  anche  il  Biondi  ritiene 
dimostrato  dai  testi  pregiustinianei  è  già  sufficiente  accenno  a  equi- 
vocità di  terminologia  2),  Poiché,  si  spieghi  come  si  voglia  la  deno- 
minazione della  formula  ex  interdicto,  la  si  riconnetta  alla  clausola 
restitutoria  o  al  concetto  ciceroniano  dell'  arbitrium,  bisognerà  sempre 
riconoscere  che  in  materia  di  actio  d.  e.  q.  e.  1.  il  significato  del- 
l'aggettivo  è  alquanto  diverso;  e,  se  per  poco  si  voglia  (e  come 
evitarlo?)  prestar  fede  al  fr.  de  formula  fabiana,  si  dovrà  ricono- 
scere che,  mentre  questo  concorre  con  Gaio  nel  considerar  l'aggettivo 

')  Mélanges  Girard,  II,  151  sgg. 

')  In  questo  senso,  mi  pare  si  liberi  troppo  facilmente  della  qneslione  anche 
Seorè,  Mélanges  Girard.,  II,  563  sgg.,  il  quale,  dopo  molte  osservazioni  (conformi 
in  parte  a  quelle  qui  esposte),  conclude  col  ritenere  che  non  appare  evidente  l'equi- 
vocità. 
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come  qualificazione  di  una  categoria  di  azioni,  i  testi  di  D.  13,  4  lo  pre- 
sentano come  denominazione  specifica  della  sola  formula  adiecto  loco. 

Già  per  questo  verso  appare  dunque  giustificata  la  posizione  del- 
l'opposto problema,  se  cioè  sia  genuina  la  denominazione  che  le  fonti 
giustinianee  (non  mai  le  pregiustinianee)  danno  all'azione  che  è  oggetto 
di  questo  studio:  un  interrogativo  in  questo  senso  è  stato  già  posto 
da  H.  Kriiger  i),  ma  non  ha  fino  ad  oggi  ottenuto  risposta  adeguata. 

6.  Prima  di  cercare  nelle  fonti  questa  risposta,  sarà  opportuno 
osservare  che  la  supposta  innovazione  sarebbe  coerente  ai  rapporti 
fra  il  diritto  classico  e  il  giustinianeo. 

Per  i  giuristi  classici,  l'ostacolo  a  intentare  razione  in  luogo 
diverso  dallo  stabilito  si  riconnetteva  puramente  e  semplicemente 
alla  formula  della  condictio:  da  questa  derivava  il  minaccioso  peri- 
colo della  plus  petitio.  E  il  rimedio  pretorio  doveva  operare  là  dove 
era  il  difetto,  cioè  nella  formula  e  per  la  formula:  si  trattava,  anzi- 
tutto e  principalmente,  di  modificare  V  intentio  mediante  la  loci 
adiectio;  in  secondo  luogo,  per  altre  considerazioni  che  lo  fecero  ri- 
tenere necessario,  di  introdurre  qualche  ulteriore  modificazione  nella 
condemnatio.  A  determinare  questo  rimedio  bastava,  per  i  giuristi  clas- 
sici, indicare  la  prima  ed  essenziale  modificazione,  cioè  la  loci  adiectio 
(o  commemoratio)  in  intentione  :  a  distinguere  la  formula  data  sotto 
la  rubrica  de  e.  q.  e.  1.  da  quella  segnata  in  testa  al  titolo  de  rebus 
creditis  bastava  parlare  di  agere  o    intendere   o  petere   o    condicere 


5)  In  Zisclir.  Sav.-St.,  XXIX,  496  sg.,  recensendo  il  libro  di  Beseler,  H.  Krììger 
osserva:  «Gewiss,  der  Name  actio  arbitraria  fili*  die  actio  de  eo  ist  ein  Problem. 
SoUten  die  klassischen  Juristen  fiir  zwei  verschiedene  Klagarten  dieselbe  Bezeich- 
nung  (ob  Name  oder  Priidikat)  gebraucht  haben?  Am  Ende  ist  die  Verwendung 
des  Ausdruckes  fiir  die  actio  de  eo  iiberhaupt  nicht  klassisch  und  behalfen  sich 
die  Klassiker  mit  einer  Umschreibung,  etwa  formula  adiecto  loco.  Oder. ...  Oder. 
...  Wer  wollte  uber  diese  Vielleicht  hinanskommen?».  Oso  sperare  che  le  pagine 
seguenti  riescano  a  eliminare  i  forse,  in  favore  della  prima  fra  le  alternative 
poste  dal  Krueger. 

L'opinione,  che  Ta.  de  eo  quod  certo  loco  non  fosse  una  vera  e  propria  azione 
per  sé  stante,  ma  un  modo  di  essere  della  coudictio,  era  già  stata  in  qualche 
modo  presentata  dall'antica  dottrina  :  così  il  Glueck  [Comm.^  1.  XIII,  p.  73  sgg.) 
parla  sempre  di  condictio  d.  e.  q.  e.  l.  d.  o.,  e  afferma  anche  che  si  tratti  di  una 
azione  adiecticiae  qtialitatis  (p.  77).  A  parte  questa  ultima  espressione,  che  se  non 
volesse  essere  approssimativa  sarebbe  veramente  spropositata,  la  tesi  del  Glueck 
resta  sostanzialmente  nel  campo  del  diritto  materiale  e  della  natura  actionis,  non 
investe  il  problema  procedurale  classico. 
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adiecto  loco,  in  contrapposto  air  agere  o  intendere  etc.  pure  (id  est 
non  adiecto  loco).  Questo  linguaggio,  che  Gaio  e  Teofilo  ci  parlano,  è 
per  loro  e  per  noi  sufficientemente  chiaro. 

Ma  non  lo  era  pei  bizantini.  Abolita  la  procedura  formulare,  tutte 
le  espressioni  tecniche  che  direttamente  si  riconnettavano  alle  formule 
andavano  abrogate.  Molte  invero  -  la  maggior  parte,  per  nostra  for- 
tuna -  furono  conservate,  ma  trasportate,  come  ben  sappiamo,  dal  loro 
preciso  significato  formulare  a  un  nuovo  significato  di  diritto  mate- 
riale, in  cui  spesso  si  inquadrano  a  stento:  la  struttura  e  la  dire- 
zione del  sìngolo  processo,  che  per  i  classici  si  esprime  nella  intentio, 
cerca  stentatamente  presso  i  bizantini  la  sua  nuova  base  nella  na- 
tura actionis.  Ma  nel  caso  nostro,  dove  tutto  V  istituto  era  basato 
sui  criterii  del  processo  formulare,  rimedii  analoghi  non  giovavano, 
e  due  sole  vie  restavano  aperte:  o  abolire  la  rubrica  edittale  de  eo 
quod  certo  loco  dari  oportet,  e  rifondere  i  passi  relativi  nella  gene- 
rale trattazione  della  condictio;  oppure  costruire  per  la  prima  volta 
in  azione  autonoma  quella  che  per  i  classici  non  lo  era  mai  stato,  e 
impartire  a  questa  nuova  azione  il  battesimo.  Un  legislatore,  che  si 
fosse  contentato  di  fare  il  suo  mestiere,  avrebbe  preferito  la  prima 
via;  ma  «  tanta  lustiniano  antiquitati  habita  est  reverentia  »,  ch'egli 
ha  scelta  la  via  più  illogica  e  nelle  apparenze  più  conservativa.  Di 
qui  la  nascita  e  il  battesimo  della  nostra  actio  arbitraria. 

E  vediamo  i  particolari  del  lavorio  bizantino. 

7.  A  parte  il  grande  valore  che  ha,  per  la  critica  delle  fonti  giu- 
stinianee, il  passo  citato  di  Gaio,  molto  largamente  soccorre  nel  caso 
nostro,  come  in  tanti  altri,  il  confronto  dei  testi  greci.  Già  il  con- 
fronto fra  Inst.  4.  6,  33  e  e  il  brano  corrispondente  della  parafrasi 
ha  mostrato  che  sono  steti  i  compilatori  a  introdurre  a  forza  in 
questa  parte  del  manuale  ufficiale  il  nome  dell'  a.  arbitraria  :  ora,  lo 
stesso  servizio  Teofilo  ci  rende  per  F  altro  passo  delle  istituzioni 
(§  31  /i.  O  dove  la  nostra  azione  si  trova  indicata  con  questo  attributo. 
Nelle  istituzioni,  1'  elenco  delle  actiones  arbitrariae  comprende  anche 
quella  data  sotto  la  rubrica  de  eo  q.  e.  1.  : 

...  in  personam  veluti  quibus  de  eo  agitar,  quod  aut  metus  causa 
aut  dolo  malo  factum  est,  itetn  qua  id,  quod  certo  loco  promis- 
sum  est,  petitur  ; 
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nella  parafrasi  invece,  pur  riproducendosi  fedelmente  tutto  il  resto 
deir  elenco,  la  nostra  azione  vi  manca,  il  che  non  può  non  lasciare 
sospettare  una  inserzione  da  parte  dei  compilatori  giustinianei  i).  E 
in  questo  ordine  d'idee  fu  anche  osservato  dal  Beseler  che  la  frase 
«  id  quod  certo  loco  dari  promissum  est  »,  sfacciatamente  impropria, 
non  ha  potuto  essere  usata  da  un  classico. 

Così  le  fonti  bizantine  permettono  di  ritenere  con  sicurezza  do- 
vute ai  compilatori  entrambe  le  menzioni  dell'  a.  arbitraria  contenute 
nelle  istituzioni  giustinianee.  Ma  non  si  arrestano  qui  i  loro  servigi: 
anche  per  uno  fra  i  testi  del  Digesto  che  parlano  di  a.  arbitraria,  la 
1.  5  h  t.,  uno  scolio  dei  Basilici  permette  di  cogliere  la  opposizione 
fra  il  linguaggio  classico  e  il  giustinianeo. 

Paul.  28  ed.:  Bas.  24,  9,  1,  8,  sch    a: 

Si  heres  a  testatore  iussus  sit  Eì5è  xatTtsXigYaxsóaasxtvÌTipà'YfjLa 

certo   loco   quid  à2iie,  arbilraì^ia  'azKbvxz-q  sv  (^avspq)  tótkp  xaxapXyj^"^- 

actio  COTnpetit.  vai,  ^vvarca  6  h]yccT(iQiog    fiQiinQa- 


Qtiog  t|w  rov  rónov  rrjP  è'i  zeaTCifxét^io 


1)  Cfr.  Lenel,  Ecl.~,  239;  Beseler,  p.  75.  Di  diverso  avviso  è  il  Biondi,  p.  105; 
ma  l'urgomeuto  da  lui  addotto,  che  alla  frase  delle  istituzioni,  «veluti  rem  re- 
slituat  vel  exhi'beat  vel  solvat»,  cori'isponda  esattamente  il  teofilino  «  ò  reos  cct.o- 
)caTac>Tió<jvi  r  si;  u.i'aov  •jrapaatTJGYi  r  xaTa^òcXvi  »,  e  che  il  verbo  solve?-e  —  xara- 
pàXXeiv  non  potrebbe  essere  stato  adoperato  se  non  per  Ta.  de  eo  q.  e.  1.,  è  evi- 
dentemente pericoloso.  Anzitutto  perchè  il  catalogo  istituzionale  delle  a.es  arbi- 
tranae  è  soltanto  esemplificativo,  e  già  fra  questi  pochi  esempi  è  quello  dell' a. 
Serviana,  per  la  quale  -  óome  lo  stesso  Biondi  riconosce  -  non  è  escluso  che  la 
clausola  restitutoria  contenesse  la  menzione  del  solvere  (debituni).  In  secondo 
luogo,  perchè  non  bisogna  credere  che  Teofìlo  abbia  in  certi  paragrafi  parafra- 
sate pedissequamente  le  istituzioni  giustinianee,  e  in  altri  paragrafi  si  sia  ser- 
vito di  soli  testi  classici.  Le  istituzioni  ufficiali  egli  le  ha  sempre  avute  presenti, 
anche  quando  ha  tenuto  contemporaneamente  sotto  gli  occhi  qualche  trattatene 
anteriore;  e  qui  ha  potuto  tradurre  dalle  istituzioni  il  «  veluti-solvat»,  e  poi, 
tenendo  gli  occhi  sul  testo  classico,  saltare  l'azione  d.  e.  q.  e.  1.  Per  la  prove- 
nienza giustinianea  del  passo  incriminato,  stanno  invincibilmente  gli  argomenti 
formali  addotti  dal  Beseler.  —  Ora  lo  sie^^so  Biondi  {Studi  cit.,  p.  18  sgg.)  af- 
ferma che  il  §  31  è  in  sostanza  di  elaborazione  giustinianea,  ma  riconosce  che  a 
base  di  esso  dovette  essere  un  qualche  testo  classico:  con  che  è  appunto  avvalo- 
rata la  congettura  che  nel  testo  classico  mancasse,  fra  l'altro,  la  menzione  del- 
l'azione nostra.  Non  è  del  resto  facile  supporre  quale  potesse  essere  il  testo  classico 
rabberciato:  e  il  ricorso  del  Biondi  a  Gai.  IV  163  ha  già  suscitato  serii  dubbii 
(Segrè,  Mèi.  cit.,  569). 
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La  coincidenza  fra  il  passo  di  Paolo  e  lo  scolio  è  nella  protasi 
evidentissima;  nelFapodosi,  invece,  air«  arbitraria  actio  competit  »  dei 
Digesti  si  sostituisce  la  dichiarazione,  che  si  dovrà  intentare  àpptxpapia)^ 
r  a.  ex  testamento.  Ora,  è  certo  che  Paolo,  alla  cui  opera  genuina 
attingeva  forse  lo  scoliaste,  non  usava  V  avverbio  arbitrarie,  che  è 
del  tutto  fuori,  come  risulta  dal  V.  I.  R,  del  linguaggio  classico,  e 
conforme  invece  all'  uso  bizantino  i)  Ma  noi  comprendiamo  facilmente 
come  abbia  proceduto  F  autore  del  y.axà  TióSa;,  stretto  fra  il  vecchio 
testo  e  la  nuova  terminologia  che  gli  risuonava  all'orecchio:  com- 
prendiamo che  il  giurista  aveva  scritto  «...  potest  legatarius  adiecto 
loco  alibi  ex  testamento  agere  »,  e  che  il  traduttore  ha  creduto  far 
piena  ragione  alla  innovazione  giustinianea  sostituendo  alle  parole 
adiecto  loco  T  avverbio  àppi^pap-wg,  senza  accorgersi  che  anche  la  men- 
zione dell' a.  ex  testamento  doveva  nel  nuovo  diritto  scomparire  2). 

8.  I  risultati  parziali,  ma  precisi  e  sicuri,  a  cui  già  siamo  perve- 
nuti, invitano  a  procedere  oltre  nella  critica  dei  Digesti  ;  dove  Tespres- 
sione  actio  arbitraria  si  trova  ancora  numerosissime  volte:  quasi 
sempre  nel  titolo  13,  4  (1.  2  pr.  e  §  8,  1.  4  §  1,  1.  7,  1.  8  pr.,  1.  10), 
ma  anche  una  volta  nel  titolo  successivo  (D.  13,  5,  16,  1). 

Senonchè  è  notevole,  che  già  nello  stesso  titolo  13,  4  si  incon- 
trano espressioni,  nelle  quali  è  nettamente  riprodotta  la  terminologia 
gaiana,  escludendosi  -  per  chi  ben  guardi  -  il  concetto  di  una  spe- 
ciale azione.  Così  in  1.  2  §  3  h.  t.  Ulpiano  (27  ed.)  scrive: 

. . .  quare  et  in  proposito  eum,  qui  promisit  Ephesi  aut  Capuae 
{dari  ins.'],  si  fuerit  in  ipsius  arbitrio,  ubi  ab  eo  petatur,  conve- 
niri  non  potuisse:  semper  enim  alium  locum  electurum:  sic  eve- 
nire, ut  sit  in  ipsius  arbitrio,  an  debeat:  quare  ptitat  posse  ab  eo 
peti  altero  loco  et  sine  loci  adiectione  . . . 

')  Cfr.,  ad  esempio,  per  il  larghissimo  uso  del  confessori««>s  e  del  negatoriws, 
Segrè,  loc.  cit.,  p.  539  sgg. 

2)  Che  lo  scoliaste  abbia  tenuto  presente  il  passo  di  Paolo,  nou  è  escluso  da 
ciò,  che  la  1.  5  si  trovi  anche  tradotta,  quasi  ad  literam,  al  posto  che  le  com- 
pete nell'ordine  dei  Basilici  (B^s.  24,  9,  5:  Kat  Itzì  X-n'YàTwv  x,(ù^a  rri  àp^irpapta). 
E  in  ogni  modo,  se  pure  non  era  proprio  il  passo  pauliano  quello  che  lo  scoliaste 
teneva  presente,  si  trattava  certo  di  un  testo  analogo,  la  cui  affermazione^doveva 
precisamente  corrispondere  a  quella  di  Paolo. 

L'interpolazione  della  1.  5  cit.  è  osservata  anche  dal  Besei.er,  p.  58;  ma  di- 
mostrata soltanto  col  ricorso  al  solito  presupposto,  che  l'azione  diretta  alla  ri- 
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Ulpiano  riferisce,    aderendovi    pienamente,  il  pensiero  di    Scevola:  è 
dunque  chiaro  che  anche  i  giuristi  dell'  età  dei  Severi  non  facevano 
questione  di  spettanza  di  una  o  di  altra  azione,    di  condictio    o    di 
actio  arbitraria,  ma  di  necessità  o  meno  della  loci  ffdiectio  i). 
E  quando  al  §  7  /i.  l.  Ulpiano  stesso  scrive: 

Idem  lulianus  tractat,  an  is,  qui  Ephesi  sibi  aut  Titio  dari 
stipulatus  sit,  si  alibi  Titio  solvatur,  nihilo  minus  possit  inten- 
dere sibi  dari  oportere . . . 

le  parole  segnate  in  corsivo  sono  così  tecniche  della  condictio,  che 
non  è  concepibile  siano  state  usate  a  indicare  un'azione  diversa:  e, 
se  r  a.  arbitraria  era  e  restava  una  condictio,  non  vi  era  ragione  di 
ribattezzarla  con  diverso  nome. 

Ho  citato  le  frasi  più  significative  del  §  3  e  del  §  7  ;  ma  tutto  il 
lungo  brano  della  1.  2,  che  va  dal  §  2  al  §  7,  si  muove  nello  stesso 
ordine  di  idee.  Anche  questo  ha  visto  il  Beseler^);  ma,  fermo  al 
punto  di  vista  già  riferito,  ha  cercato  la  spiegazione  nel  supposto 
che  Ulpiano  commentasse  qui  le  prime  parole  dell'  editto,  nelle  quali 
appunto  si  sarebbe  parlato  della  loci  adiectio.  La  congettura  è,  come 
sempre,  elegantissima;  ma  si  basa  su  presupposti  fallaci,  cioè  su  la 
esistenza  di  una  clausola  edittale  de  eo  quod  certo  loco.  Ora,,  sotto 
la  nostra  rubrica  non  esisteva  clausola  edittale:  se  qualche  dato 
preciso  può  pure  trarsi  dallo  stato  deplorevole  in  cui  le  fonti  classiche 
ci  sono  pervenute,  tale  è  appunto  il  dato  a  cui  accenno.  Il  passo  di 
Gaio  alla  1.  1  h.  t.^  genuino  o  corrotto  che  sia,  dice  che  «  visum  est 
utilem  actionem  in  eam  rem  comparare»;  Teofilo,  nella  parafrasi  ad 
Inst.  4.  6.  33  e,  dice  che  «  praetor  proposweY  intentionem  rell.  »;  si- 
milmente doveva  esprimersi  anche  il  passo  delle  istituzioni  galano. 
E  di  un  editto  non  si  parla  mai:  non  solo  non  ne  è  riferita  alcuna  pa- 
rola nel  titolo  relativo  dei  Digesti  (ciò  che,  data  la  viva  luce  in  cui  i 
compilatori  hanno  voluto  porre  il  nostro  istituto,  è  buon  segno  della 


petizione  di  certa  res  non  sì  trasformi  in  a.  arbitraria.  11  B.  non  ha  posto  mente 
alla  preziosa  coincidenza  dello  scolio  bizantino. 

1)  Nello  stesso  senso,  la  espressione  adiectio  loci  si  trova  anche  adoperata 
relativamente  alla  stipulazione:  D.  46,  1,  16,  1  (lui.  53  dig,):  ...et  fìdeiussorem 
cum  adiectione  loci  accelero ... 

a)  P.  113  sg. 
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sua  mancanza),  ma  fa  anche  difetto,  air  inizio  dei  commentarii  gaiano 
e  ulpianeo,  qualunque  accenno  alla  utilitas  o  alla  necessitas  huius 
edicti,  e  noi  sappiamo  quanto  questi  accenni  preliminari  fossero  cari 
ai  giuristi,  e  con  quanta  cura  siano  stati  raccolti  e  riprodotti  dai 
giustinianei.  Io  credo  dunque  che  si  possa  con  tutta  tranquillità  af- 
fermare che  una  clausola  edittale  de  eo  quod  certo  loco  non  sia  mai 
esistita:  sotto  la  nostra  rubrica  il  pretore  si  limitava  a  proporre  una 
formula  i). 

E  al  commento  di  questa  formula  si  limitava  Ulpiano.  Il  testo 
di  essa,  che  indubbiamente  iniziava  il  commentario,  è  scomparso 
nella  compilazione,  subendo  la  sorte  comune  a  tutte  le  formule;  e 
al  suo  posto  è  stato  introdotto  il  fr.  2  pr.,  che  -  come  già  è  stato 
sostenuto  e  come  meglio  vedremo  -  è  tutto  un  elaborato  giustinianeo. 
Il  commentario  di  Ulpiano  cominciava  invece  con  quelle  osservazioni 
che,  lievemente  modificate,  leggiamo  ora  nel  §  1  : 

•    Haec  formula  (haec  autem  actio  Trib.)  ex  illa  stipulatione  venit, 
ubi  stipulatus  sum  a  te  Ephesi  decem  dari: 

e  così  seguitava,  ricordando  ancora  T  adiectio  loci  nel  §  2  {ad  vv. 
«  non  debet  detracto  altero  loco  experiri  »),  nel  §  3  citato,  nel  §  5,  e 
movendosi  sempre  nelP  ordine  d' idee  della  condictio  2). 

1)  Anche  il  Lenel,  EdJ^,  240,  dubita  dell'esistenza  di  un  editto. 

*)  Per  quel  che  riguarda  il  pr.  del  fr,  2,  non  posso  che  richiamarmi  a  quanto,  su 
la  sua  inadatta  collocazione,  hanno  già  osservato  Naber  (p.  321),  Beseler  Cp.  1 14  sg.). 
Biondi  (p.  42  sg.)-  Per  il  §  1  mi  discosto  invece  dalla  conclusione  di  Beseler.  Il 
quale  vorrebbe  spostare  non  solo  il  pr.,  ma  anche  il  §  1,  e  suppone  nel  commen- 
tario ulpianeo  anche  più  vasti  rimaneggiamenti  e  trasposizioni.  L-lpiano  avrebbe 
cominciato  con  un  richiamo  alla  utilitas  huius  edicti,  e  a  questo  richiamo  avrebbe 
fatto  seguire  la  trascrizione  della  clausola  edittale  e  quel  commentario  che  ci  è 
conservato  in  1.  2  §§  2-7.  Successivamente  avrebbe  trascritta  la  formula  dell' a. 
arbitraria,  e  ne  avrebbe  data  la  giustificazione  col  passo  che  leggiamo  in  1,  2  §  1, 
e  questo  avrebbe  fatto  tutto  un  corpo  con  1.  4  pr.  Poi  sarebbe  passato  alla  con- 
deranatio.  alla  quale  si  riferiva  la  1.  2  §  8,  comprendente  originariamente  anche 
il  brano  posto  ora  in  1.  2  pr.  E  il  eommentario  si  sarebbe  chiuso  con  la  1  4  §  1. 
Ora,  i  compilatori  po.ssono  essere  accusati  di  tutti  i  capovolgimenti  possibili:  ma 
nei  casi,  in  cui  si  va  oltre  i  limiti  normali  dell'acume  falsi licatorio,  bisognerebbe 
avere  buoni  argomenti  per  ammetterlo.  E  qui  gli  argomenti  sono  tutti  nei  due 
gratuiti  preconcetti  del  Beseler:  il  primo,  che  fosse  proposta  nell'editto  una  clau- 
sola speciale;  il  secondo,  che  i  debiti  di  certa  res  e  quelli  di  certa  pecunia  fos- 
sero trattati  in  modo  essenzialmente  diverso.  D'altra  parte,  il  Beselkr  deve  non 
solo  supporre  scomparso  il  commentario  alla  intentio,  ma  deve  addirittura  con- 
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9.  Tutto'  ciò  è  confermate  anche  da  un'  altra  considerazione:  che 
cioè  la  menzione  delP  a.  arbitraria,  cosi  esuberantemente  ripresa  ad 
ogni  pie'  sospinto  in  D.  13,  4,  richiamata  nuovamente,  subito  dopo, 
nel  titolo  de  pecunia  constituta,  scompare  poi  per  sempre  dal  lin- 
guaggio dei  Digesti.  Ed  è  questo  un  buon  segno  della  interpola- 
zione :  perchè  fa  chiaro  che  V  idea  d' inventare  V  a.  arbitraria  è  sorta 
nella  mente  dei  compilatori  quando  si  sono  trovati  di  fronte  alle 
formule  edittali,  e  alla  loro  loci  in  intentione  adiectio,  priva  di  si- 
gnificato nel  nuovo  diritto  i). 

Infatti,  è  un  fenomeno  notevolissimo  questo:  che  fuori  della 
sedes  materiae,  nei  luoghi  dove  sarebbe  stato  opportuno  ricordare  il 
nome  delP  a.  arbitraria,  questo  sia  completamente  taciuto.  I  giuristi 
classici  non  avrebbero  certo  operato  in  questo  modo:  anzi  sarebbero 
stati  più  parchi  nel  nominare  V  azione  dove,  per  essere  nella  'sedes 
materiae,  tutto  faceva  comprendere  che  di  essa  si  trattava;  e  invece 
r  avrebbero  chiaramente  nominata  nei  luoghi  in  cui  occasionalmente 
accadeva  di  ricordarla  a  proposito  di  diversi  istituti. 

Di  questi  passi,  in  cui  il  nome  delF  arbitraria  è  taciuto,  due  sono 
notissimi;  e  sono  quel  D.  12,  1,  22  e  quel  D  13,  3,  4,  dai  quali  su  le 
orme  del  Beseler  abbiamo  preso  le  mosse  -  relativi  entrambi  a  de- 
biti di  certa  res,  e  quindi  apparentemente  favorevoli  alla  ipotesi  be- 
seleriana.  Ma  bisogna  osservare  che  ve  n' è  un  altro,  il  D.  45,  1, 
137,  2,  che  parla  di  condicere  a  proposito  di  una  stipulazione  di  da- 


getturare  che  Ulpiano  non  l'abbia  commentata,  perchè  tutto  quello  che  doveva 
dire  a  questo  proposito  l'avrebbe  già  detto  commentando  l'editto.  Nell'ordine 
d' idee  del  Lenel  e  del  Biondi,  precisandolo  in  qualche  punto,  io  credo  invece 
che  il  commento  ulpianeo  si  svolgesse  cosi: 

a)  riproduzione  della  formula  (scomparsa); 
P)  commento  alla  intemio  (=1.  2  §§  2-7)  ; 
-y)  commento  alla  condemnatio  (=1.  2  §  8); 

6)  osservazione  conclusiva  sui  limiti  di  applicazione  della  formula  com- 
mentata (=1.  4  pr,). 

Questo  tentativo  di  ricostruzione,  che  non  sposta  1'  ordine  delle  Pandette  e 
dà  piena  ragione  di  ogni  passo,  conferma  la  conclusione  del  Biondi,  che  1.  2  pr. 
e  1.  4  §  1  siano  completamente  fattura  dei  giustinianei  (cfr.  più  oltre,  n.  10). 

1)  È  lo  stesso  fenomeno  che  il  Segrè  {Mèi.  cit.,  176  sgg.)  osservava  a  propo- 
sito del  nome  dell'a.  confessoria,  il  quale  compare  soltanto  nei  brani  più  salienti 
(dal  punto  di  vista  della  compilazione)  di  D.  7,  6  e  di  D.  8,  5. 
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naro  con  determinazione  del  locus  solutionis.  Nelle  Pandette,  il  testo 
di  Venuleio  (1  stip)  è  riferito  cos'i: 

Cum  ita  stipulatiis  sum  '  Ephesi  dari?',  inesttempus:  quod 
autem  accipi  debeat,  quaeritur.  et  magis  est,  ut  totam  eam  rem 
ad  iudicem  [id  est  ad  virum  bonum]  remittamus,  qui  aestimet» 
quanto  tempore  diligens  pater  familias  conficere  po&sit,  quod 
facturum  se  promiserit,  [ut  qui  Ephesi  daturum  se  spoponderit, 
Deque  duplomate  {del.  Mo.)  diebus,  ac  noctibus  et  omni  tempe- 
state contempta  iter  continuare  cogatur  ncque  tam  delicate  pro- 
gredi  debeat,  ut  reprehensione  dignu^^  appareat,  sed  habita  ra- 
tione  temporis  aetatis  sexus  valetudinis,  cum  id  agat,  ut  mature 
perveniat,  id  est  eodem  tempore,  quo  plerique  eiusdem  condi- 
cionis  homines  solent  pervenire,]  coque  transacto,  quamvis  Romae 
remanserit  nec  possit  Ephesi  pecuniam  dare,  nihilo  minus  ei 
recte  condicetw%  vel  quia  per  ipsum  steterit,  quo  minus  Ephesi 
daret,  vel  quoniam  per  alium  Ephesi  possit  dari,  vel  quij^  ubique 
potest  solvere;  nam  et  quod  in  diem  debetur,  ante  solvi  potest, 
licet  peti  non  potest.  [quod  si  duplomate  usus  aut  felici  navi- 
gatione  maturius  quam  quisque  pervenerit  Ephesum,  confestim 
obligatus  est,  quia  in  co,  quod  tempore  atque  facto  fìnitum  est, 
nullus  est  coniecturae  locus]. 

Che  il  testo  abbia  sofferto  rimaneggiamenti  da  parte  dei  compi- 
latori o  di  precedenti  glossatori,  è  certo  ;  e  ho  segnato  fra  parentesi 
quadre  gli  emblemi  principali  L'inciso  id  est  ad  virum  bonum  non 
ha  potuto  essere  scritto  da  Venuleio  i);  ed  è  più  che  probabile  clie 
siano  insiticii  i  lunghi  brani  ut  qui  -  pervenire  e  quod  si  -  locus. 
I  quali,  mentre  ripetono  oltre  i  limiti  della  sazietà  il  concetto  già 
lucidamente  espresso  nelle  parole  «  quanto  tempore  -  promiserit  », 
presentano  quella  meticolosità  tutta  bizantina,  e  quella  cura  minu- 
ziosa di  tenersi  in  una  via  di  mezzo  fra  il  pretender  troppo  e  il  pre- 
tender troppo  poco,  dalle  quali  in  più  occasioni  si  è  potuto  ricono- 
scere la  mano  dei  giustinianei.  Del  resto,  V  ut  che  è  air  inizio  del 
primo  fra  i  due  brani  («  ut  qui  Ephesi  rell.  »)  dovrebbe  logicamente 
reggere  e  governare  tutto  il  periodo,  e  l'ablativo  assoluto  «sed  ha- 

>)  Così  già  Beseler,  p.  97. 
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bita  ratione  rell.  »  costituisce  un  insopportabile  anacoluto  ;  senza 
contare  che  Y  «  eoque  transacto  »  si  collega  molto  piìi  limpidamente 
al  quanto  tempore  del  periodetto  iniziale,  anziché  all'  eodem,  tempore 
incidentalmente  richiamato  nel  secondo. 

Quanto  al  brano  «  vel  quia-non  potest  »,  esso  ha  già  suscitato  i 
sospetti  del  Beseler,  in  ispecie  per  la  equiparazione,  che  vi  si  con- 
tiene, del  locus  al  dies;  la  quale  è  in  contraddizione  con  altri  testi, 
e  specialmente  con  D.  46,  1, 16, 1.  Ma  non  pare  che  si  possa  senz'altro 
espungere  tutto  il  brano.  La  frase  finale  mostra,  nel  licet  con  V  in- 
dicativo, una  notevole  traccia  del  passaggio  di  Triboniano  ;  ma  è  pro- 
babile che  derivino  dai  compilatori  le  sole  parole  ante  solvi  potest 
licet,  e  che  Venuleio  abbia  scritto  la  frase,  elegantemente  classica  : 
«  nam  et  quod  in  diem  debetur,  ante  peti  non  potest».  E  questa  frase 
può  servire  di  saldo  appoggio  alla  ricostruzione  di  quanto  precede. 
Perchè  è  impossibile  che  Venuleio  abbia  messo  a  disposizione  del  credi- 
tore tante  diverse  giustificazioni  della  spettanza  della  condictio,  va- 
gabondando illogicamente  dall'una  all'altra:  se  la  prima  è  esatta 
e  congrua  a  tutto  V  andamento  del  testo,  la  seconda  offre  all'azione 
del  creditore  una  faticosa  scusante  di  cui  non  e'  era  bisogno,  e  la 
terza  contiene  o  un  truismo  (se  la  si  integra  con  la  valutazione  del- 
l' interesse  delle  parti)  o  un  errore  madornale.  Per  me  Venuleio  ha 
data  soltanto  la  prima  di  quelle  tre  giustificazioni,  e  ha  poi  spiegato 
come  la  condictio  richiedesse  nel  caso  nostro  la  adiectio  loci,  ad  evi- 
tare le  conseguenze  della  plus  petitio;  e  dalla  plus  petitio  loco  è  stato 
tratto  al  confronto  con  la  plus  petitio  tempore.  I  compilatori  hanno 
cancellato  tutta  quella  parte  del  ragionamento  che  non  si  adattava 
al  diritto  nuovo,  e  vi  hanno  sostituito,  operando  alla  cieca,  la  spaven- 
tevole accozzaglia  di  membra  disiecta  che  ora  leggiamo  nelle  Pandette. 

Con  la  riserva  che  è  sempre  consigliabile  in  simili  casi,  io  rico- 
struirei dunque  il  testo  di  Venuleio  cosi  : 

Cum  ita  stipulatus  sum  '  Ephesi  dari?'  inest  tempus:  quod 
autem  accipi  debeat,  quaeritur.  et  magis  est,  ut  totam  eam  rem 
ad  iudicem  remittamus,  qui  aestimet  quanto  tempore  diligens 
pater  familias  conficere  possit,  quod  facturum  se  promiserit;  eoque 
transacto,  quamvis  Romae  remanserit  nec  possit  Ephesi  pecuniam 
dare,  nihilo  minus  ei  recte  condicatur,  quia  per  ipsum  steterit 


154  BULLETTIXO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

quo  minus  Ephesi  daret.  sed  adiecto  loco  agendum  est,  ne  plus 
petendo  actor  causa  cadat  :  nam  et  quod  in  diem  debetur  ante 
peti  non  potest. 

Queste  congetture  lascio  air  apprezzamento  degli  studiosi.  Quello 
che  sopratutto  importa,  è  di  cogliere  il  fiore  di  pensiero  classico  che 
è  rimasto  fra  le  scorie  bizantine.  È  assurdo  supporre  che  i  compila- 
tori, indubbiamente  teneri  dell'  a.  arbitraria,  l'abbiano  concellata  qui. 
E  invece  dobbiamo  ritenere  che,  fuori  della  sedes  materiae,  essi  non 
abbiano  tenuto  presente  la  necessità  di  sostituire  la  loro  nuova  azione 
alla  condictio,  e  ci  abbiano  cosi  lasciato  un  prezioso  punto  di  riferi- 
mento per  la  critica  delle  Pandette.  Ed  è  veramente  singolare  che 
r  insegnamento  di  Venuleio  sia  stato  completamente  trascurato  dalla 
scienza  moderna. 

10.  Il  completo  capovolgimento  d' idee  e  di  termmologia,  a  con- 
forto del  quale  si  sono  già  addotti  argomenti  molteplici  e  -  mi  pare  - 
indiscutibili,  è  accertato  in  modo  sicuro  da  una  rapida  occhiata  ai 
singoli  testi.  Il  compito  è  qui  stranamente  facilitato;  perchè  fra  tutti 
i  testi  del  titolo  D.  13,  4,  che  contengono  la  denominazione  dell'  ar- 
bitraria, non  ce  n' è  uno  sul  quale  la  critica  non  abbia  da  un  pezzo 
espressi  i  suoi  dubbii. 

Già  in  linea  generale  si  è  osservato  che  i  classici  dovevano  par- 
lare non  di  actio,  ma  di  formula  arbitraria  i);  e  si  è  anche  detto  da 
più  parti  che  per  la  denominazione  dell'a.  arbitraria  i  giustinianei  hanno 
avuto  una  speciale  predilezione  2).  Ma  anche  su  ciascun  testo  basterà 
che  io  richiami  le  osservazioni  già  fatte  da  altri. 

In  particolare,  V  aggettivo  arbitraria  si  trova  due  volte  senza  il 
sostantivo  («  actio  »  o  «  formula  »),  secondo  V  uso  che  il  Collinet  ha 
da  ultimo  strenuamente  appuntato  come  compilatorio  »).  Così  anzi- 
tutto nella  1.  2  §  8  (Ulp.  27  ed.)  : 

..  .in  hanc  arbitrariam  quod  interfuit  veniet  et  quidem  ultra  le- 
gitimum  modum  usurarum  . . . 


1)  Gradenwitz,  Ztsch.  Sav.-St.,  XXIV,  ?39:  cfr.  Nabrr,  Mnemosyne,  XXX, 
319  sgg.,  che  intitola  ad  formiilam  arbitrariam  il  suo  scritto. 

*)  Gradenwitz.  loc.  cit.\  Beskler,  p.  76;  seoré,  op.  cit..  56.  63. 

»)  Nouti.  ree.  hist.^  XXXIV,  157  sgg.  Successivamente,  l'osservazione  è  stata 
ripetuta  a  iosa,  ed  è  inutile  raccogliere  citazioni  :    del  resto,  è  evidente  la  con- 
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Non  è  questo  il  momento  di  prendere  in  esame  il  lungo  §  8  ;  contro 
il  quale  si  sono  del  resto  appuntate  larghissime  critiche.  Interessante 
è,  a  questo  punto,  il  constatare  che  la  frase  trascritta  è  la  più  so- 
spetta :  sia  per  F  inciso  «  et  quidem  -  usurarum  »,  che  si  riconnette 
notoriamente  alla  legislazione  giustinianea  su  gV  interessi  i)  e  spro- 
positatamente confonde  il  concetto  delle  usurae  con  quello  delP  id 
quod  interest  2);  sia  -  e  specialmente  -  per  la  scorrettissima  espres- 
sione in  hanc  arbitrariam.  La  proposta  di  espungere  tutta  la  frase 
ha  dunque  avuto  meritata  fortuna  3). 

Ancora  senza  il  sostantivo  V  aggettivo  arbitraria  ricompare  in 
1.  10  (Paul.  4  quae.): 

Si  post  moram  factam,  quo  minus  Capuae  solveretur,  [cum 
arbitraria  vellet  agere,']  fìdeiussor  acceptus  sit  [^eius  actionis 
nomine]^  videamus,  ne  ea  pecunia,  quae  ex  sententia  iudicis  ac- 
cedere potest,  non  debeatur  nec  sit  in  obligatione  rell. 

Anche  qui,  le  due  frasi  che  ho  messe  fra  uncini  si  possono  can- 
cellare a  occhi  chiusi,  pur  senza  accettare  la  larga  critica  istituita 
dal  Biondi  4).  L'inciso  «  cum  arbitraria  vellet  agere  »  non  poteva  ap- 
partenere al  testo  genuino  :  non  solo  bisognerebbe  dargli,  come  fa  il 
BeselerS),  il  sostantivo  formula,  ma  bisognerebbe  dare  anche  al  vellet 
il  soggetto  che  gli  manca,  e  che  non  si  trova  nemmeno,  salve  le 
ultime  parole  manifestamente  insiticie,  nel  lungo  frammento,  tutto 
costruito  impersonalmente.  Alla  inserzione  della  frase  citata,  ben  ri- 
conosciuta dal  Biondi,  corre  parallela  quella  delle  parole  «  eius  actio- 
nis nomine»,  dirette  a  confermare  ancora  una  volta  la  dottrina  giu- 
stinianea. 

Nemmeno  offre  difficoltà  la  1.  8: 


nessione  cou  1'  uso  dei  greci,  a  cui  V  articolo  permetteva  ben  più  spesso  che  ai  la- 
tipi  di  sottintendere  il  .'sostantivo. 

1)  Da  ciò  r  emendazione  «  ultra  centesimam  »,  proposta  da  Lenel  e  Krueger, 
ad  h.  l. 

2)  Cosi  Beseler.  p.  83  sg. 

3)  La  proposta  è  del  Naber,  p.  321:  cfr.  anche  Gradenwitz,  p.  239;  Biondi, 
p.  47. 

*)  P.  63  sgg.  :  cfr.  più  oltre,  n.  M. 
5)  P.  103,  n.  2. 


156  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO  DI   DIRITTO   ROMANO 

Centum  Capuae  dari  stipulatus  fldeiussorem  accepisti:  ea  pe- 
cunia ab  eo  simililer  ut  ab  ipso  promissore  peti  debebit,  id  est 
ut ,  si  alibi  quam  Capuae  petantur,  arbitraria  agi  debedt  lisque 
tanti  aestimetur,  quanti  eius  vel  actoris  interfuerit  eam  summam 
Capuae  potlus  quam  alibi  solvi,  nec  oportebit  rell. 

\\  sospetto  del  De  Medio  i),  accolto  dal  Kriiger  {ad  h.  Z.),  che  il 
brano  «id  est  -  solvi»  sia  tutto  insiticio,  è  forse  esagerato:  tanto 
più  che,  dopo  aver  detto  che  il  danaro  si  dovrà  ripetere  similiter  ut 
ab  ipso  promissore,  era  naturale  che  Africano,  il  quale  discorreva  de 
stipulationibus,  accennasse  in  qualche  modo  al  meccanismo  previsto 
sotto  la  rubrica  de  eo  quod  certo  loco  2),  Tuttavia  la  frase  che  più  ora 
ci  interessa  genera  con  la  sua  presenza  una  costruzione  inammissibile. 
Si  può  ritenere  che  un  classico  abbia  scritto  «  pecunia...  peti  debebit 
t<^..  arbitraria  agi  de  beat...» '^  Ancora  una  volta,  la  menzione  delF  a. 
arbitraria  non  può  essere  che  insiticia,  e  il  testo  è  da  restituirsi  così  : 

. . .  id  est  ut,  si  alibi  quam  Capuae  petatur  (oppure  :  centum  pe- 
tantur). locus  in  intentione  adiciatur  (oppure  hi  intentione  Capuae 
commemorano  fiat)  lisque  tanti  aestimetur  rell. 

Alla  critica  non  poteva  sfuggire  nemmeno  la  1.  7 (Paul.  28  ed.): 

In  bonae  fidei  iudiciis,  licet  in  contrahendo  convenit,  ut  certo 
loco  quid  praestetur,  ex  empto  vel  vendito  vel  depositi  actio 
competit,  non  arbitraria  actio.  -  §  1.  Si  tamen  certo  loco  tradi- 
turum  se  quis  stipulatus  sit,  hac  actione  utendum  erit. 

Oltre  che  le  parole  <<.  non  arbitraria  actio»  si  rivelano  già  a  primo 
aspetto  male  appiccicate,  V  espressione  «  in  bonae  fidei  iudiciis...  actio 
competit  »  è  così  balorda,  e  così  fuori  delPuso  classico  è  lo  stipidari  nel 
senso  di  promittere,  che  solo  argomento  di  discussione  può  essere  la  ri- 
costruzione del  genuino  dettato  del  giurista,  Il  Beseler  S)  ricostruisce: 

1)  Arch.  giur.,  LXVIII,  2n. 

2)  Un  buon  argomento  formale  trova  il  De-Medio  nell'improvviso  passaggio 
dal  singolare  pecunia  al  plurale  petantur.  Ma  non  e'  è  bisogno  di  supporre  per 
questo  una  cosi  vasta  corruzione:  può  darsi  benissimo  che  nella  tradizione  dei 
manoscritti  di  Africano  o  delle  Pandette  si  sia  inserita  una  n  nel  «petatur»  ori- 
ginale, o  che  prima  del  verbo  sia  caduto  un  C  (centum).  Contro  i  sospetti  del 
De-Mbdio  V.  anche  Biondi,  p.  39,  n.  1  (cfr.  giù  Bull.,  XXI,  223,  n,  3). 

3)  P.  66  gg. 
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In  incertis  formulis^  etiamsi  -  praestetur,  loci  non  flt  com- 
memorano; si  tamen  certo  loco  certum  davi  quis  stipulatus  sit, 
locum  in  intentione  adicere  debet. 

Ritiene  invece  il  Longo  i)  che  i  compilatori,  ai  quali  tutto  le  oc- 
casioni erano  buone  per  insistere  su  le  idee  predilette,  abbiano  ricavato 
una  regola  generale  su  i  b.  f.  iudicia  da  un  testo  che  riguardava  in 
origine  V  a.  depositi  in  factum.  Nello  stesso  ordine  d^  idee,  preferisco 
pensare  che  si  trattasse  di  compra-vendita,  e  penso  che  la  connes- 
sione del  pr.  col  §  1,  e  la  riduzione  di  questo  a  qualche  cosa  di  di- 
verso dal  truismo  che  ora  ci  presenta,  si  ottenga  riferendo  il  pr.  alla 
mera  vendita  consensuale,  il  §  1  a  una  successiva  stipulazione  della 
tradizione  della  cosa  venduta.  Ma  da  una  ricostruzione  del  testo  mi 
astengo,  anche  perchè  è  molto  dubbia  la  soluzione  a  cui  il  §  1  poteva 
pervenire  relativamente  alla  supposta  stipulatio  rem  tradì  2). 

Non  sarebbe  nemmeno  da  richiamare,  a  questo  punto,  la  1.  4  §  1 
<Ulp.): 

Interdum  index,  qui  ex  hac  actione  cognoscit,  cum  sit  arbi- 
traria, absolvere  reum  debet  cautione  ab  eo  exacta  de  pecunia 
ibi  solvenda  ubi  promissa  est.  quid  enim  si  ibi  vel  oblata  pecunia 
actori  dicatur  vel  deposita  vel  ex  facili  solvenda?  nonne  debebit 
interdum  absolvere?  in  summa  aequitatem  quoque  ante  oculos 
habere  debet  index,  qui  huic  actioni  addictus  est. 

Non  sarebbe  -  dico  -  da  rilevare,  perchè  V  espressione  arbitraria 
non  è  qui  usata  come  denominazione  tecnica  della  nostra  azione,  bensì 
come  allusiva  alla  sua  qualità  di  contenere  una  clausola  de  resti- 
tuendo. Ma  appunto  a  ragione  di  questa  qualità,  che  alla  nostra 
azione  si  attribuisce,  il  testo  ha  suscitato  ben  fondati  sospetti.  E, 
infatti,  a  parte  i  gravi  indizii  formali  di  corruzione  che  da  ogni  parte 

»)  studi  senesi  in  onore  di  L.  Moriani,  I,  207. 

2)  Che  il  testo- si  riferisse  originariamente  alla  compra-vendita,  è  reso  pro- 
babile anche  dal  modo  in  cui  si  ripresenta  nei  Basilici  (24,  9,  7)  :  'Eàv  èv  tri 
riQccasi  5o;£t  cos'ovai  ti  Iv  tivc  totto),  oÙ^  X  ào^irpapta,  àXX'  r,  sttì  t^^  xpà- 
(Tew;  à-jcto-j-Yi  àpu.ó?^£i.  tò  auro  )cat  Ittì  twv  Xonrwv  )caX^  iridTet  à-yw-^wv.  Ittì  oè 
xr.i  iTTspwTiriaeo);  ri  àp^irpapia  xiveìrai.  Tutte  le  inserzioni  giustinianee  sono  ri- 
cevute nel  testo  greco;  ma  l'ordine  delle  materie  lascia  supporre  che  i  greci  ab- 
biano avuto  in  qualche  modo  presente  il  brano  classico,  pur  correggendolo  in  base 
alla  compilazione. 
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si  son  rilevati,  è  ormai  assolutamente  da  escludere  che  F  azione  nostra 
abbia  avuto  una  clausola  de  restituendo:  il  Lenel  ^)  ha  dato  di  ciò 
la  dimostrazione  più  ampia  e  più  luminosa.  Ciò  posto,  non  è  il  caso 
di  insistere  qui  nel  ripetere  le  altrui  validissime  argomentazioni  contro 
la  classicità  di  ciascuna  frase  ed  affermazione  ~). 

Su  un  punto  occorre  tuttavia  soffermarsi.  In  fondo  alle  critiche 
del  Riccobono,  del  Beseler,  del  Biondi,  sta,  fra  Faltro,  una  interpre- 
tazione del  procedimento  dei  compilatori,  la  quale  potrebbe  essere 
opposta  come  'fin  de  non  recevoir'  a  tutta  la  presente  ricerca.  Si 
ritiene  appunto  che  in  tanto  i  giustinianei  abbiano  potuto  essere  con- 
dotti a  includere  F  azione  nostra  nelFelenco  delle  arbitrarie,  in  quanto 
il  nome  di  arbitraria  le  era  dato  -  sia  pure  in  altro  senso  -  dai  clas- 
sici. Ma  r  argomento,  che  avrebbe  qualche  forza  ove  la  esegesi  sin 
qui  fatta  avesse  lasciato  un  residuo  di  dubbio,  non  ne  può  avere  di 
fronte  agli  evidenti  risultati  già  raggiunti.  Il  nome  di  arbitraria  le 
nostre  fonti  lo  hanno  ricavato,  certo  per  la  formula  de  eo  quod  certo 
loco  e  forse  anche  per  tutta  la  categoria  delle  azioni  con  clausola  de 
restituendo,  dal  fatto  che  nelle  opere  dei  giuristi  o  nelle  formule  si 
discorreva  assai  largamente  di  arbitrium  e  di  arhitratus  :  anche  per 
r  azione  che  studiamo,  quest'  uso  risulta  certissimo,  e  non  può  far 
meraviglia  che  i  giustinianei  vi  si  siano  appigliati,  poiché  la  riforma 
che  venivano  compiendo  li  obbligava  a  procedere  da  battezzatori.  E, 
una  volta  somministrato  il  battesimo,  nemmeno  può  far  meraviglia 
che  si  siano  visti  costretti  ad  accumulare  innovazioni  su  innovazioni 
e  ad  inserire  la  loro  actio  arbitraria  nelF  elenco  delle  azioni  omonime: 
da  ciò  la  creazione  di  tutto  il  fr.  4  §  1,  elaborato  giustinianeo  dalla 
prima  alF  ultima  parola. 

Dei  testi  del  titolo  D.  13,  4,  resta  ormai  la  sola  1.  2  pr.: 

Arbitraria  actio  utriusque  utilitatem  continet  tam  actoris 
quam  rei  :  quod  si  rei  intersit,  minoris  fit  pecuniae  condemnatio 
quam  intentum  est,  aut  si  actoris,  maioris  pecuniae  fiat. 

1)  Beitrage,  70  sgg.  ;  cfr.  Kd.i,  237  sg.,  e  ivi  citati. 

«)  Riccobono,  Bull.  ist.  air.  rom„  XX,  102;  Besbler,  p.  76  sgg.;  Biondi» 
p.  82  sgg.  Convengo  col  Biondi  (come  conviene  anche  Krueoer,  negli  Addenda 
alla  12  ediz.  dei  Digesti)  nel  ritenere  tribonianeo  tutto  il  §  1  :  quantunque  non 
ini  convinca  l'argomento  ch'egli  ricava  dall'esser  nel  testo  consideralo  l'inte- 
resse del  creditore. 
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Ma  abbiamo  già  detto  quali  gravi  ragioni  escludano  che  Ulpiano 
abbia  cominciato  il  suo  commentario  altrimenti  che  con  la  enuncia- 
zione della  formula  e  con  la  successiva  dichiarazione  del  §  1  :  «  Haec 
formula  ex  illa  stipulatione  venit  rell.»:  e,  se  a  questa  conclusione 
pervenivamo  partendo  dal  presupposto  della  inesistenza  di  una  clau- 
sola edittale,  è  però  da  notare  che  l^*  intempestività  della  dichiara- 
zione posta  in  1.  2  pr.  appare  con  altrettanta  chiarezza  anche  a  chi, 
come  il  Beseler  *),  ritiene  la  esistenza  di  un  editto,  e  a  chi,  come  il 
Biondi  2),  non  si  pronunzia  su  la  questione  3)  Perchè  infatti  -  come 
bene  è  stato  osservato  -  sarebbe  singolarissimo  che  Ulpiano,  prima 
di  dire  ai  suoi  lettori  di  quale  argomento  si  accingeva  a  trattare, 
ponesse  un  principio  riguardo  agli  interessi  stìttoposti  alla  valutazione 
del  giudice;  e  che  questa  svista  egli  non  T  abbia  commessa,  è  pro- 
vato poi  testualmente  dal  §  8,  dove  -  iniziando  il  commento  alla 
condemnatio  -  egli  pone  appunto  ex  novo  la  questione  su  i  poteri  del 
giudice  e  la  valutazione  degli  interessi.  E  si  ammetta  pure  col  Be- 
seler che  il  pr.  sia  stato  dai  compilatori  non  inventato  di  sana  pianta» 
ma  stralciato  dalia  sua  originaria  collocazione  entro  il  brano  che 
costituisce  ora  il  §  8:  anche  ammettendo  questo,  resterà  molto  dubbio 
che  il  passo  sia  stato  lasciato  tal  quale,  anzi  sarà  quasi  necessario 
congetturare  che  le  parole  arbitraria  actio  vi  siano  state  messe  ap- 
posta per  dare  al  qualsiasi  brano  stralciato  la  costruzione  di  periodo 
autonomo.  Ma  è  anche  più  probabile  -  e  lo  dimostra  lo  sforzo  evi- 
dente nella  ricostruzione  letterale  tentata  dal  Beseler  -  V  opinione  del 
Biondi,  che  il  pr.  sia  stato  scritto  tutto  dai  giustinianei  ^).  Egli  ne 
trova  la  ragione  neir  aver  voluto  i  compilatori  mettere  in  viva  luce 
la  loro  dottrina  della  duplice  valutazione  dell'  interesse  :  pur  accet- 
tando -  con  le  notevoli  modificazioni  su  cui  presto  insisterò  -  questo 
movente,  credo  che  altrettanto  decisivo  sia  stato  pei  giustinianei  il 
bisogno  di  dichiarare  subito  il  nome  che  per  primi  davano  alPazione. 

11.  Fuori  del  titolo  de  eo  q.  e.  1.,  il  nome  dell' a.  arbitraria  com- 
pare, come  si  è  detto,- soltanto  in  D.  13,  5,  16,  1  (Ulp.  17  ed.): 

')  P.  114  sg. 
2)  P.  42  sg, 

»)  Cfr.  già  Naher,  Mnemosyne,  XXX,  321;  Gradenwitz,  Ztschr.  Sav.-St., 
XXIV,  249. 

♦;  Anche  su  questo  punto  sembra  consentire  il  Krueger,  negli  Addenda  citt. 
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Sed  et  certo  loco  et  tempore  constituere  quis  potest,  nec 
solum  eo  loci  posse  eum  petere,  ubi  constitutum  est,  sed  exemplo 
arbUrariae  actioni  ubique  potest. 

Fra  i  testi  delle  Pandette  che  menzionano  Ta.  arbitraria,  questo 
solo,  eh''  io  sappia,  non  è  mai  stato  sospettato.  Ma  questo  speciale  ri- 
guardo deriva,  a  mio  avviso,  piuttosto  dalla  indifferenza  del  testo  di 
fronte  alle  singole  questioni  che  finora  sono  state  oggetto  di  studio  a 
proposito  deir  editto  de  eo  quod  certo  loco,  anzi  che  da  una  sua  in- 
trinseca superiorità  di  fronte  agli  altri. 

Generalmente,  nel  nostro  passo  non  si  è  trovato  se  non  una  di- 
chiarazione di  diritto  materiale  e  di  competenza:  che  cioè  anche  il 
constitutum  possa  contenere  T indicazione  di  un  locus  solutionis,  e 
che  in  tal  caso  le  pretese  delle  parti  debbano  essere  valutate  dal  giu- 
dice secondo  principii  analoghi  a  quelli  fìssati  sotto  la  rubrica  de  eo 
quod  certo  loco:  le  parole  exemplo  arbUrariae  actionis  avrebbero, 
secondo  questa  interpretazione,  il  valore  di  un  semplice  ricorso  ana- 
logico. 

Il  Beseler  i),  invece,  ha  visto  in  quelle  parole  (e  non  poteva  non 
vedervela,  poiché  operava  come  studioso  del  diritto  classico)  una  in- 
dicazione del  mezzo  processuale  per  evitare,  anche  in  materia  di 
constitutum,  l'ostacolo  della  plus  petitio:  la  designazione  del  locus 
solutionis  modificherebbe  Fa.  de  pecunia  constituta  allo  stesso  modo 
in  cui  modifica  la  condictio  certae  creditae  pecuniae;  introducendo 
cioè  nella  intentio  la  menzione  del  locus,  e  trasformando  la  condem- 
natio  nello  stesso  modo,  qualunque  esso  sia,  in  cui  si  trasforma  la 
condemnatio  della  condictio.  E  ciò  porta  il  romanista  di  Kiel  ad  una 
ulteriore  induzione:  che  cioè  la  condemnatio  delTazione  normale  de 
pecunia  constituta  fosse  diretta  non  al  quanti  ea  res  est,  ma  alla 
somma  di  danaro  dedotta  in  costituto. 

La  interpretazione,  che  trova  il  suo  principale  appoggio  e  movente 
nella  tesi  principale  del  Beseler  sul  campo  di  applicazione  della  pre- 
tesa a.  arbitraria  classica,  ha  da  questo  punto  di  vista  qualche  ten- 
denza alla  petitio  principii.  Tuttavia  non  è  dubbio  che  il  problema 
sia  posto  nei  suoi  veri  termini:  Ulpiano  deve  appunto  essersi  doman- 
dato come  si  atteggiasse  il  processo  de  constituta  pecunia   nei  casi 

')  P.  104  Sgg. 
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in  cui  il  constitutiim  avesse  indicato  il  locus  solutionis.  Quale  solu- 
zione precisamente  egli  desse,  non  può  indagarsi  qui  :  soprattutto 
perchè  è  ancora  in  alto  mare,  secondo  io  penso,  la  ricerca  intorno 
alla  funzione  del  constitutum  nel  diritto  materiale  e  processuale  clas- 
•  sico.  In  particolare,  la  interpretazione  concreta  del  nostro  passo  di- 
pende dalla  risoluzione  di  un  problema  essenziale:  se  cioè  il  pretore 
abbia  ab  initio  concessa  un'azione  in  factum  de  pecunia  constituta, 
o  se  invece  non  si  sia  per  avventura  operato  riguardo  al  constitutum 
uno  sviluppo  analogo  a  quello  che  qui  si  va  dimostrando  in  materia 
di  stipulazione  col  locus  solutionis.  A  questo  problema,  che  molti 
altri  ne  involge  di  fondamentali,  mi  riservo  di  cercare,  nel  seguito 
di  questi  studii  formulari,  la  soluzione  adeguata:  quale  sia  quella 
verso  la  quale  propendo,  è  abbastanza  <ihiaro  per  quanto  ho  detto. 

In  ogni  modo,  mi  pare  evidente  che  Ulpiano  non  abbia  potuto 
esprimere  la  soluzione  del  quesito  con  le  parole  vaghe  che  ora  leg- 
giamo in  1.  16  §  1.  E  che  egli  non  abbia  scritto  cosi,  è  chiaro  anche 
per  altre  ragioni,  sostanziali  e  grammaticali.  Le  parole  et  tempore  non 
hanno  potuto  essere  scritte  da  un  classico:  esse  trasformano  in  ele- 
mento accidentale  quello  che  è  essenziale  del  constitutum,  e  devono 
essere  messe  in  conto  della  notata  tendenza  compilatoria  a  unificare 
le  regole  del  dies  e  quelle  del  locus  solutionis.  Formalmente,  il  pas- 
saggio dal  discorso  diretto  air  indiretto,  senza  nessun  verbo  finito  che 
regga  l'infinito  po55e,  e  il  nuovo  subitaneo  passaggio  dall'indiretto 
al  diretto,  sono  segni  non  dubbi  di  rimaneggiamento-,  e  anche  Vuoi 
constitutum  est,  nel  senso  in  cui  è  usato,  non  è  proprio.  Nelle  parole 
exemplo  arbitrariae  actionis,  prese  in  sé  e  per  se,  nessun  decisivo  in- 
dizio d'interpolazione  potrebbe  ritrovarsi i);  ma,  oltre  alla  legittima  su- 

1)  In  ogni  modo,  è  da  osservare  che  nel  linguaggio  dei  compilatori  è  frequente, 
a  indicare  la  estensione  analogica  di  questo  o  quel  rimedio  giuridico,  la  espres- 
sione esemplo  o  ad  exemplum.  In  particolare,  per  le  locuzioni  actioneni  dare, 
agere,  petere  posse  exemplo  s.  ad  exemplum  actionis.  trovo  citati  in  Heumann- 
Seckel»,  h.  f.,  i  seguenti  passi:  a)  D.  3,  5,  30  (31)  pr.  (....  scilicet  ad  exemplum 
institoriae  actionis):  14,3,  19  pr.  (...utilis  ad  exemplum  institoriae  dabitur 
actio);  19,  1,  13,  25  (...utili  actione  ad  exemplum  institoriae  actionis...)  -  tutti 
testi  la  cui  corruzione  è  stata  dimostrata  da  Albertario,  L'  a.  quasi-instiioria 
(Pavia  1912);  p)  D.  14,  3,  7,  1  (...  nam  et  si  mulier  praeposuit  competei  institoria 
exemplo  exercitoriae  actionis.,.):  il  testo,  che  è  molto  prossimo  agli  altri  su 
l'a.  quasi  institoria,  corrotti  come  si  è  visto,  genera  forti  dubbii;  anche  perchè 
le  parole  item  quisqiiis  2)f'aeposuit  restano  sospese  in  aria,  e  il  periodetto  finale 
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spicione  che  deriva  da  tutto  quanto  si  è  avuto  modo  di  osservare 
finora,  fa  grande  impressione  il  fatto,  che  di  quelle  parole  nessuna 
traccia  si  trovi  nei  Basilici  (26,  7,  16).  I  quali  hanno: 

Kal  sig  S-yjXov  xÓTiov  xaì  xòv  XPÓvov  Suvaxòv  àvTicpcovsIv  •    y.cà    èvdysTccb 
■navzaxov  rrj  rij?  ài^Ti^aìPijasiog  ctyaìyi). 

Probabilmente,  neppure  questa  redazione  corrisponde  esattamente 
al  dettato  genuino  di  Ulpiano:  le  parole  xaì  xòv  x^ów^,  che  nella  re- 
dazione latina  (et  tempore)  si  rivelano  insiticie  per  ragioni  sostan- 
ziali, qui  stonano  anche  formalmente;  onde  la  emendazione  ())jròy 
Xpóvov,  proposta  dallo  Heimbach,  ma  non  appoggiata  per  altro  dai 
manoscritti.  Anche  qui,  dunque,  è  da  congetturare  che  il  testo  greco  sia 
stato  dapprima  foggiato  su  roriginale  classico,  poi  corretto  secondo  la 
compilazione.  Ma  appunto  questa  parziale  correzione  costituisce  un 
forte  appoggio  per  sostenere  la  classicità  di  tutto  l'insieme  ;  e  la  man- 
canza delle  parole  exemplo  arhitrariae  actionis  diviene  cosi  un  grave 
argomento  per  escludere  che  fossero  contenute  nel  passo  ulpianeo  ^). 

(sed  et  rell.)  si  riattacca  direttamente  al  primo,  in  modo  da  far  supporre  che  il 
brano  intermedio  (item-ipsa)  non  sia  stato  scritto  da  Ulpiano;  '^)  D.  9,  3,  5,  12: 
« ...  Servius  respondit  ad  exemplum  huius  actionis  dari  oportere  actionem  : 
hanc  enim  non  competere  palam.  esse  »,  dove  1'  evidente  sforzo  lascia  supporre 
che  il  giurista  abbia  scritto:  «m  factum  dari  oportere  actionem»;  S)  D.  27,  6, 
9  pr. :  «.Huius  actionis  ea^emplo  Pomponius  ...  scribìt  dondam  actionem  adversus 
cum,  qui  dolo  malo  adhibuit,  ut  alius  auctoraretur  inscius»;  dove  è  pili  pi'oba- 
hile  che  Ulpiano  abbia  scritto  «huius  edicti  exemplo».  Un'analoga  interpola- 
zione è  quella  del  C.  8,  4,  2  {ad  vv.  exemplo  interdicti)  :  cfr.  albertario,  Riv. 
ital.  se.  ffiur.,  LTI,  47. 

La  preferenza  dei  compilatori  per  le  espressioni  exemplo  e  ad  exeinplum 
risulta  anche  in  altre  locuzioni.  Cito,  sempre  in  base  ad  Heumann-Seckel,  D,  43. 
18,  1,  9  (, ..ad  exemplitm  earum^  quae  ipso  iure  constitutae  sunt...),  un  testo 
che  suscita,  come  tutti  quelli  riguardanti  la  superficie,  gravi  sospetti  (cfr.  da 
ultimo  Seorè,  Mèi.  Girard^  II,  539,  n.  1)  e  i  testi  che  con  la  stessa  stereotipa  for- 
mula avvicinano  la  donatio  mortis  causa  ai  legati  (D.  6,  2,  2;  31,  77,  1;  39,  6,  15), 
passi  anche  questi  gravemente  corrotti  (cfr.  Cugia,  L'espressione  moìtis  causa, 
60  sgg.,  in  senso  ancora  troppo  conservativo). 

Osservazioni  analoghe  sulla  costruzione  in  parola  ha  il  Sbgre,  loc.  cit.,  582  sg., 
il  quale  appunta  anche  per  questo  motivo  il  D.  8,  5,  2  pr.  (...  ad  exemplum  earum 
\scil.  actionum]  quae  de  usufructu  pertinent). 

1)  Cosi  il  testo  ora  esaminato,  come  il  confronto  già  istituito  fra  D.  13,  4,  7 
eli  luogo  corrispondente  dei  Basilici,  mi  sembrano  fra  le  prove  pili  limpide  della 
nota  attitudine  delle  fonti  greco-romane  a  darci  talvolta  qualche  lume  per  la  ri- 
cerca del  diritto  classico  (cfr.  sul  criterio  metodologico  Riccohono,  Mélanyes 
Pitting,  11,465  sgg.).  Un  elenco  delle  principali  applicazioni  già  fatte  può  ora  ve- 
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12.  Tuttavia  un  testo  vi  è,  in  cui  la  denominazione  dell'  a.  arbi- 
traria si  presenta  scompagnata  da  qualsiasi  evidente  indizio  di  cor- 
ruzione. Accenno  al  C.  3,  18,  1  [Alessandro  Severo]: 

Qui  certo  loco  se  soluturum  pecuniam  obligat,  si  solution! 
satis  non  fecerit,  arbitraria  actione  et  in  alio  loco  potest  con- 
veniri:  in  qua  venit  aestimatio,  quod  alterutrius  interfuit  suo 
loco  potius  quam  in  eo  in  quo  petitur  solvi. 

Solo  po.trebbe  suscitare  qualche  dubbio  la  forma  della  costitu- 
zione, la  quale,  mentre  si  presenta  nella  intestazione  come  un  rescritto 
e  dovrebbe  quindi  contenere  la  risoluzione  di  un  caso  concreto,  con- 
tiene invece  una  dichiarazione  di  ordine  generale,  redatta  in  modo 
del  tutto  impersonale,  e  senza  accenno  al  punto  sul  quale  T  interro- 
gante era  in  dubbio.  Ma  non  è  questo  V  argomento  che  mi  convince 
della  interpolazione;  i  compilatori  potrebbero  benissimo  avere  stral- 
ciato, a  scopo  di  completezza  legislativa,  quello  che  era  originaria- 
mente un  inciso  di  un  più  vasto  rescritto  di  Alessandro.  Mi  pare  in- 


derei in  Peters,  Die  ostrómischen  Digestenkoìnmentare  und  die  Entstehiing 
der  Digesten  [=  Berichte  der  hgl.  sàchs.  Gesellsch.  der  Wiss.,  Phil.-hist.  kl.,  LXV^ 
1],  36  sg.  Ma  il  Petkrs  prende  decisamente  partito  contro  l'opinione  qui  accolta: 
le  notevoli  varianti,  che  presentano  a  questo  riguardo  i  Basilici  in  confronto  coi 
Digesti,  dipenderebbero  dal  fatto  che  TAnonimo  ebbe  presente,  nel  preparare  la 
sua  Digestenkatene,  un  manoscritto  dei  Digesti  diverso  dal  norentino.  Se  anche 
ciò  fosse  provato,  non  sarebbe  tolta:  ogni  utilità  al  confronto;  poiché  questa  con- 
gettura del  Peters  condurrebbe  all' opinione,  che  i  manoscritti  delle  Pandette 
fossero  già  in  epoca  giustinianea  assai  divergenti  su  molti  punti,  e  una  tale  di- 
vergenza potrebbe  appunto  trovare  in  più  casi  la  sua  spiegazione  nelle  condizioni 
in  cui  i  manoscritti  delle  opere  classiche  sarebbero  stati  ridotti  dalle  cancella- 
zioni e  dalle  aggiunte  degli  interpolatori.  Il  fenomeno,  che  in  più  luoghi  i  greci 
siano  più  fedeli  dei  giustinianei  ai  modelli  classici,  mi  pare,  per  gli  esempi  che 
ne  sono  stati  dati,  innegabile.  D'altronde,  nell'ordine  d'idee  che  ora  il  Peters 
sostiene  riguardo  alla  formazione  dei  Digesti,  la  conformità  di  molti  passi  dei 
Basilici  ai  modelli  classici  troverebbe  la  sua  spiegazione  molto  più  facilmente 
che  in  base  alla  ipotesi  bluhmiana  Se  si  aiìimette  che  prima  di  Giustiniano  dei 
compilatori  privati  abbiano  già  preparato,  in  tutto  o  in  parte,  i  Digesti,  e  che  ap- 
punto questi  Digesti  pregiustinianei  siano  ricordati  nella  e.  Omnem  §  3  e  com- 
mentati nelle  irapa-ypacpat  di  Teofllo,  se  si  vede  perfino  una  traduzione  annotata 
di  questa  prima  compilazione  nel  noto  PSI.  I  55,  si  può  anche  supporre  che  l'Ano- 
nimo abbia  trovato  nell'uso  della  scuola  costantinopolitana  i  più  prossimi  mo- 
delli della  sua  opera.  Si  noti  che  i  testi  esaminati  in  questo  studio  sono  tutti 
nell'ambito  dei  primi  diciannove  libri,  i  soli  pei  quali  -  a  mio  avviso  -  il  Pe- 
ters abbia  dato  qualche  probabilità  alla  sua  tesi  generalo. 
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vece  che  la  larga  critica  istituita  su  ciascun  testo  delle  istituzioni 
e  delle  Pandette,  e  la  prova  decisiva  che  di  ogni  singolo  rimaneggia- 
mento si  è  potuta  dare,  legittimino  a  ritenere  spurio  anche  questo 
passo.  Quale  fosse  il  contenuto  preciso  del  rescritto  originario  di  Ales- 
sandro, non  sappiamo  e  forse  non  sapremo  mai;  ma  è  certo  che  da  una 
decisione  di  questione  particolare  i  compilatori  hanno  preso  1p  mosse 
per  collocare  anche  nel  sistema  del  codice  la  loro  actio  arbitraria. 

13  Le  conclusioni  a  cui  siamo  arrivati  sul  rapporto  fra  l'a.  ar- 
bitraria e  la  condictio  possono  dar  luogo  a  molteplici  corollari.  Può 
infatti  affermarsi  con  sicurezza  che,  nelF  epoca  classica,  anche  per  chi 
agisca  0  sia  convenuto  adiecto  loco  valgono  le  regole  speciali  della 
condictio:  principalmente  quelle  relative  al  giuramento  e  alla  sponsio 
e  restipulatio  tertiae  partis.  La  negazione  di  questo  era  legittima, 
finché  si  riteneva  che  anche  per  i  classici  V  a.  arbitraria  avesse  avuto 
una  sua  denominazione  e  un  suo  modo  di  essere  autonomo  i)  ;  ora 
laffermazione  s' impone,  poiché  dalle  fonti  giustinianee  si  é  sceverato 
su  questo  punto  1*  insegnamento  dei  classici. 

Ma  le  nostre  conclusioni  non  sono  prive  d'importanza  nemmeno 
per  la  ricostruzione  della  formula.  Anzitutto,  perché  mettono  fuori 
dubbio  quella  conceptio  della  intentio,  che  dal  Lenel  in  qua  é  già 
per  diverse  ragioni  accolta  dalla  communis  opinio,  e  che  ora  deve  ri- 
tenersi decisamente  provata 2).  Avremo  dunque,  secondo  i  casi,  «si 
paret  N'"  N*"  A°  A^'  sestertium  X  milia  Ephesi  dare  oportere  >  (cond. 
certae  creditae  pecuniae  adiecto  loco),  oppure  «  si  paret  N"'  N*"  A»  A^ 
tritici  modios  C  Ephesi  d.  o.  »  (condictio  certae  rei  adiecto  loco). 

Né  i  risultati  possono  essere,  secondo  io  penso,  trascurabili  per 
la  controversa  restituzione  della  condemnatio.  Poiché,  se  i  classici 
consideravano  il  rimedio  proposto  dal  pretore  come  consistente 
soltanto  in  un  agere  adiecto  loco  contrapposto  a  un  pure  agere, 
se  non  hanno  creduto  di  costruirlo  come  concessione  di  azione  au- 
tonoma, ciò  lascia  supporre  che  in  nessuna  parte  della  formula  fos- 
sero troppo  notevoli  divergenze  dalla  condictio  normale. 


1)  III  questo  senso,  contro  il  Dernburo  {Pand.  I  §  133  n.  2),  che  ammetteva 
la  sponsio  e  la  restipulatio,  aveva  ragione  il  Lenel  {Ed.^,  237,  n.  4)  di  invocare 
il  silenzio  delle  fonti. 

»)  Contro  gli  scrittori  che  ammettevano  una  f.  in  factum  non  è  dunque  più  il 
caso  di  polemizzare:  cfr.  del  resto  Lenel,  Ed.'^,  2^1,  e  con  lui  tutti  i  più  recenti. 
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È  chiaro  che  la  supposizione  che  qui  affaccio  è  in  contrasto  con  la 
tendenza  dominante  nei  più  recenti  studi  su  F  argomento  :  è  oggi  infatti 
opinione  comune  che  la  condemnatio  dell' a  arbitraria  fosse  elaborata 
e  complessa,  e  invitasse  esplicitamente  il  giudice  a  tener  conto,  nel 
fissare  la  somma  della  condanna,  delF  interesse  delle  parti  a  pagare  o  ad 
esser  pagate  nel  luogo  stabilito.  In  questo  ordine  d'idee  si  muovono 
le  due  ricostruzioni  principali  che  si  contendono  il  campo  :  quella  del 
Rudorffi),  che  ha 

...quanti  alterutrius  interfuit  eam  pecuniam  Ephesi  potius 
quam  Romae  solvi,  tantae  pecuniae  index  N""  N"'  A°  A°  e.  s.  n. 
p.  a.; 

e  quella  del  Lenel^): 

. . .  N"^  N''"  A°  A°  sestertium  X  milia  aut,  si  quid  alterutrius 
interfuit  eam  pecuniam  Ephesi  potius  quam  Romae  solvi,  tanto 
pluris  minorisve  e.  s.  n.  p.  a. 

Alla  formula  del  Rudorjff  accede  sostanzialmente  il  Beseler  (p.  90 
e  sgg.);  salvo  che,  fermo  al  concetto  che  la  e.  d.  actio  arbitraria  trovi 
applicazione  solo  per  i  debiti  di  danaro,  suppone  che,  in  tema  di  certa 
res,  basti  la  formula  normale  della  condictio,  modificatasi  dalla  adiectio 
loci,  ma  con  la  solita  condanna  al  quanti  ea  res  erit. 

Il  Biondi  invece  (p.  99  sgg.)  accede  alla  ricostruzione  leneliana, 
modificandola  tuttavia  con  la  esplicita  menzione  deirarbitrium  iudicis 
e  con  la  eliminazione  delPinteresse  del  creditore.  Egli  propone,  dunque: 

. . .  index  N^^^  N"^  A*'  A*'  decem  aut  si  quid,  arbitrio  tuo  ae- 
stimatum,  N^  N^  interfuerit  eam  pecuniam  Ephesi  potius  quam 
Romae  solvi,  tanto  minoris  e.  s.  n.  p.  a. 

A  base  di  tutte  queste  ricostruzioni  sta  anzitutto,  secondo  mi 
pare,  una  tendènza  degli  studiosi  a  includere  negli  schemi  formulari 
qualunque  direzione  interpretativa  si  riveli  unanimamente  ricevuta 
nella  dottrina  classica.  E,  almeno  in  qualcuno  fra  gli  studiosi  che  ho 

1)  Edictum,  106. 

2)  Ed.^,  234  sgg.  Mi  limito  a  indicare  queste  due  ricostruzioni  preferite:  un 
lungo  elenco  dei  molteplici  tentativi  precedenti  e  susseguenti  oflFre  il  Leoni,  apd. 
Glueck,  Commentario,  XIII,  p.  85  sgg. 


166  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO  ROMANO 

ricordati,  fa  anche  difetto  una  critica  delle  dichiarazioni  delle  fonti 
relative  agli  interessi  delle  parti  e  alla  loro  valutazione. 

E  certo,  se  in  base  ad  una  qualunque  tra  le  formule  indicate  vo- 
gliamo spiegare  le  diverse  attestazioni  delle  fonti  su  la  valutazione 
degli  interessi,  non  possiamo  non  restare  perplessi.  Mentre  la  e.  3. 
18.  1,  ad  verba: 

...  in  qua  venit  aestimatio,  quod  alterutrius  interfuit  suo  loco 
potius  quam  in  eo  in  quo  petitur  solvi, 

costituisce  la  base  fondamentale  per  le  ricostruzioni  del  Rudorff  e 
del  Lenel;  mentre  a  queste  ricostruzioni  corrisponde  anche  nei  Digesti 
la  1.  2  pr.  e  qualche  parte  della  1.  8  (.. .  lisque  tanti  aestimetur,  quanti 
eius  vel  actoris  interfuerit  rell.)  ;  -  vi  sono  invece  altri  testi  che  met- 
tono in  luce  il  solo  interesse  del  creditore,  come  la  1.  8  cit.  i.  f  : 

. , .  officium  iudicis  tale  esse  debeat,  ut  aestimet,  quanti  actoris 
intersit  rell.; 

ed  altri  ancora  che  sembrano  conoscere  il  solo  interesse  del  debitore, 
come  il  famoso  passo  delle  istituzioni  (4.  6.  33  e)  e  la  corrispon- 
dente parafrasi.  Ora,  queste  diverse  dichiarazioni  testuali  sono  per 
sé  stesse  spiegabilissime,  se  si  ritiene  che  i  giuristi  rilevassero  di 
preferenza,  secondo  le  caratteristiche  di  ciascuna  fattispecie,  questa 
0  quella  direzione  deirarbitriutn  iudicis;  non  si  spiegano  invece,  senza 
sforzare  oltre  il  lecito  il  significato  di  ciascun  testo,  quando  si  voglia 
ritenere  che  gP  interessi  da  valutarsi  fossero  fissati  nella  formula. 

Decisivo  poi  sembra  Fargomento  che  può  i-icavarsi,  contro  tutte 
le  ricostruzioni  citate,  del  passo  di  Ulpiano  in  D.  13,  4,  2,  8: 

Nunc  de  ofiBcio  iudicis  huius  actionis  (formulae  Ulp.)  lo- 
quendum  est,  utrum  quantitati  contractus  debeat  servire  an  vel 
excedere  vel  minuere  quantitatem  debeat,  ut,  si  interfuisset  rei 
Ephesi  potius  solvere  quam  eo  loci  quo  conveniebatur,  ratio  eius 
haberetur.  lulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  actoris 
habuit  rationem  rell. 

Ognuno  vede  che  tutto  il  passo  (scritto  proprio  come  commento 
alla  condemnatio)  suppone  che  la  formula  non  limitasse  affatto  Tar- 
bitrio  del  giudice  nella  determinazione  della  condanna.  E  ciò  osta  cosi 
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alla  tesi  del  Lenel  come  a  quella  del  Biondi  :  alla  prima,  perchè  Tin- 
teresse  dell'attore  vi  sarebbe  stato  compreso,  e  quindi  impossibile  il 
dubbio;  alla  seconda,  perchè  il  tassativo  richiamo  delP  interesse  del 
convenuto  avrebbe  escluso  ogni  riguardo  a  quello  delPaltra  parte. 

Naturalmente  e  il  Lenel  e  il  Biondi  hanno  visto  l'ostacolo,  e  si 
sono  adoperati  a  rimuoverlo.  Il  Lenel  i)  suppone  che  Ulpiano  non 
ricordi  qui  Giuliano  come  scrittore,  ma  come  redattore  dell' Editto: 
in  questo  Giuliano  avrebbe  operato  una  modificazione,  sostituendo, 
per  dir  brevemente,  alla  formula  del  Biondi  quella  del  Lenel.  Ma  che 
con  una  espressione  come  quella  usata  nella  1.  2  §  8  si  sia  voluto  in- 
dicare una  innovazione  legislativa,  sembra  assai  difficile  ammettere  2), 
e  tanto  meno  si  capisce  come  quella,  che  sarebbe  stata  nel  secolo  ii 
dell'impero  una  innovazione  di  Giuliano,  abbia  potuto  essere  ante- 
riormente una  opinio  (cioè  una  soluzione  pratica,  de  iure  condito)  di 
Labeone. 

Per  il  Biondi,  invece,  la  ricostruzione  ch'egli  propone  della  for- 
mula costituisce  la  conclusione  massima  del  libro,  tutto  diretto  a 
mostrare  come  il  diritto  classico  limitasse  il  potere  del  giudice  alla  va- 
lutazione dell' interesse  del  debitore,  e  come  sia  dovuto  ai  giustinianei 
il  gran  passo  che  le  Pandette  attribuiscono  a  Giuliano.  Questa  tras- 
formazione darebbe  ampio  conto  di  tutte  le  contraddizioni  che  i  testi 
presentano,  e  almeno  in  parte  toglierebbe  valore  a  quanto  fin  qui  si 
è  detto  contro  P indirizzo  generalmente  seguito  nella  ricostruzione 
della  formula.  Da  questo  punto  di  vista,  sarà  necessario  riprendere 
brevemente  in  esame  la  tesi  del  Biondi. 

14.  Contro  questa  tesi  stanno  principalmente  due  testi,  indubita- 
bilmente genuini,  ai  quali  il  Biondi  non  ha  posto  mente:  D.  13,  4,  9 
(Llp.  47  Saò.): 

Is  qui  certo  loco  dare  promittit  nullo  alio  loco,  quam  in  quo 
promisit,  solvere  invito  stipulatore  pò  test; 

e  D.  46,  1,  16,  1  (lui.  53  dig.): 

Qui  certo  loco  dari  promisit,  aliquatenus   duriori  condicioni 
obligatur,  quam  si  pure  interrogatus  fuisset:  nullo  enim  alio  loco, 

1)  Ed.^,  p.  235. 

2)  Bene,  in  questo  senso,  Biondi,  p.  50. 
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quam  in  quem  promisit,  solvere  invito  stipulatore  potest.  qiiare 

si  reum  pure  interrogavero  et  fideiussorem  cum   adiectione  loci 

accepero,  non  obligabitur  fideiussor. 

I  due  testi,  dai  quali  gik  il  Beseleri)  ha  indotto  una  diversa  con- 
siderazione del  dies  e  del  locus  solutionis  e  la  correlativa  interpola- 
zione di  D.  45,  1,  137,5,  sono  concordi  neirammettere  che  lo  stipulante 
non  sia  tenuto  ad  accettare  il  pagamento  fuori  del  locus  solutionis: 
da  questa  osservazione  generale,  ripetuta  alla  lettera  anche  da  Ul- 
piano,  Giuliano  trae  F  ulteriore  corollario,  che  un  fideiussore  ag- 
giunto con  adiectio  loci  ad  una  stipulazione  pura  sarebbe  f.  i.  in 
duriorem  caiisam.  Ora,  queste  dichiarazioni  possono  avere  un  signifi- 
cato soltanto  quando  si  ammetta  una  valutazione  delT  interesse  del- 
1  attore  nella  condanna  delFazione  adiecto  loco.  Se  questo  interesse 
non  fosse  valutato,  a  che  cosa  servirebbe  per  il  creditore  il  rifiuto 
del  pagamento  in  altro  luogo  ?  Rifiutato  il  pagamento,  non  gli  reste- 
rebbe che  agire  adiecto  loco,  con  la  prospettiva  di  ottenere  al  mas- 
simo quella  stessa  somma  che  avesse  rifiutato,  ma  col  fondato  timore 
di  ottenere  anche  meno,  in  considerazione  deireventuale  interesse  del 
debitore:  un  bellissimo  risultato,  in  verità!  Un  creditore  sensato  ri- 
fiuterà invece  il  pagamento  soltanto  quando  possa  sperare  che  un 
processo  gli  procuri  di  più;  e  un  giurista  sensato  affermerà  soltanto 
allora  la  facoltà  di  rifiutarlo.  E  lo  stesso  si  dica  per  V  applicazione 
che  Giuliano  fa  al  caso  della  fideiussione:  il  fideiussore  adiecto  loco 
sarà  in  duriorem  causam,  non  perchè  il  creditore  potrà  respingere 
il  pagamento  in  altro  luogo,  ma  perchè  intentando  Fazione  potrà  in 
ultima  analisi  evincere  a  lui  fideiussore  una  somma  maggiore  di  quella 
dedotta  nella  obbligazione  principale.  Secondo  la  dottrina  del  Biondi 
la  fideiussione  con  adiectio  loci  sarebbe  in  leviorem  causam,  e  quindi 
perfettamente  legale  -). 

1)  p.  96  sg. 

■)  La  1.  16  continua  (§  2):  «Sed  et  si  reus  Romae  constitiitus  Capuae  dari 
promiserit,  fideiussor  Ephesi,  perinde  non  obligabilnr  fideiussor,  ac  si  reus  sub 
condicione  promisisset,  tìdeiussor  autem  in  diem  certam  vel  pure  proinisisset». 
Credo  che  il  testo,  astruso  a  prima  vista,  si  fondi  sul  presupposto  della  residenza 
del  fideiussore  ad  Efeso  (presupposto  che  forse  era  espresso  ed  è  caduto  per 
omoioteleuto:  «fideiussor  Ephesi  constitutus  Ephesi*),  e  die  Giuliano  consideri 
la  normale  esplicazione  dei  rapporti:  il  creditore  sarà  più  facilmente  spinto  ad 
escutere  il  fideiussore,  per  non  essere  costretto  a  perder  tempo  né  a  tentar  Talea 
deirarbilriuni  iudìcis. 
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Tutto  ciò  è  chiaro;  e  tanto  più  chiaro  diventa  quando  lo  si  trova 
riaffermato  ad  esuberanza  in  altri  passi.  In  D.  45,  1,  122  pr.  Scevola 
presenta  il  caso  della  offerta  di  pagamento  a  Roma  per  la  somma 
che  doveva  essere  prestata  in  longinqua  provincia: 

. . .  quaesitum  est,  cum  in  integrum  ^)  summam,  qua  stipu- 
latione  obligatus  est,  optulerit,  an  eo  loco,  in  quo  solvenda  pro- 
missa  est,  sua  die  integra  peti  posset.  respondit  posse  stipula- 
torem  sua  die  ibi,  ubi  solvendam  stipulatus  est,  petere. 

E  Ulpiano  (27  ed.)  riproduce  lo  stesso  insegnamento  in  D.  13,  4, 
2,  7,  proprio  commentando  Tintentio  adjecto  loco: 

Idem  lulianus  tractat,  an  is,  qui  Ephesi  sibi  aut  Titio  dari 
stipulatus  est,  si  alibi  Titio  solvatur,  nihilo  minus  possit  inten- 
dere dari  sibi  oportere.  et  lulianus  scribit  liberationem  non  con- 
tigisse  rell. 

E  finalmente  Diocleziano  e  Massimiano,  rescrivendo  nelP  anno 
286,  dichiarano  (C.  8,  43,  9): 

Obsignatione  totius  debitae  pecuniae  solemniter  facta  libera- 
tionem contingere  manifestum  est.  sed  ita  demum  oblatio  debiti 
liberationem  parit,  si  eo  loco,  quo  debetw%  solutio  fuerit  cele- 
brata i). 

Ma  lo  stato  delle  fonti  ci  permette  anche  di  stringer  da  presso 
questa  valutazione  deir  interesse  del  creditore,  di  vedere  in  qual  modo 
i  giuristi  la  intendessero  e  la  mettessero  in  rapporto  coi  principii  ge- 
nerali delle  obbligazioni  Sono  decisive  a  questo  riguardo  la  1.  8  e  la 
1.  10  h  t 

D.  13,  4,  8  (Afr.  3  quae.): 


J)  Il  MoMMSEN  {ad  h.  l.)  propone,  in  base  a  quanto  precede,  di  correggere 
nec  integram.  Non  credo  necessaria  questa  correzione;  ma  in  ogni  modo,  se 
anche  la  si  dovesse  accettare,  non  si  dovrebbe  dedurne  a  contrario  che  l'offerta 
della  somma  intera  obblighi  il  creditore  ad  accettarla:  gli  altri  testi  citati  par- 
lano assai  chiaramente  contro  la  ricevibilità  di  una  argomentazione  cosiffatta. 

2)  11  celebravi  in  senso  di  perflcere  è  notoriamente  sempre  interpolato  nelle 
Pandette  (Gradenwitz,  Interpol.,  li  &gg.)\  ma  può  esser  genuino  in  una  costitu- 
zione come  la  nostra,  che  appartiene  già  all'epoca  romano-ellenica. 
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Centum  Capuae  dari  stipulatus  fideiussorem  accepisti:  ea  pe- 
cunia ab  eo  similiter  ut  ab  ipso  promissore  peti  debebit,  id  est 
ut,  si  alibi  quam  Capuae  petantur.  m  intentione  Capuae  comme- 
moratio  fiat  [arbitraria  agi  debeat  Trib.']  lisque  tanti  aestimetur, 
quanti  eius  vel  actoris  interfuerit  eam  summam  Capuae  potius 
quam  alibi  solvi,  nec  oportebit,  quod  forte  per  reum  steterit, 
quo  minus  tota  centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fideius- 
soris  augeri:  neque  enim  haec  causa  recte  comparabitur  obliga- 
tioni  usurarum:  ibi  enim  duae  stipulationes  sunt,  hic  autem  una 
pecuniae  creditae  est,  circa  cuius  exsecutionem  aestimationis  ratio 
arbitrio  iudicis  committitur.  eiusque  differentiae  manifestissimum 
argumentum  esse  puto,  quod,  si  post  moram  factam  pars  pecu- 
niae soluta  sit  et  reliquum  petatur,  officium  iudicis  tale  esse  de- 
beat, ut  aestimet,  quanti  actoris  intersit  eam  dumtaxat  sum- 
mam quae  petetur  Capuae  solutam  esse. 

Come  ora  lo  leggiamo,  il  testo  dichiara  esplicitamente,  all'  ini- 
zio, che  il  giudice  debba  valutare  gli  interessi  di  entrambe  le  parti, 
mentre  nella  chiusa  ricorda  il  solo  interesse  deirattore.  Secondo  il 
Biondi  1),  il  ricordo  dell'  interesse  dell'attore  deriverebbe  in  entrambi 
i  casi  dai  compilatori  :  all'  inizio  Africano  avrebbe  scritto  non  «  eius 
{scil.  fideiussoris)  vel  actoris  »  ma  «  eius  vel  debitoris  »,  e  alla  fine 
non  avrebbe  scritto  «  actoris  »  ma  «  debitoris  ».  E  la  prova  di  ciò  sa- 
rebbe data  dal  testo  dei  Basilici  (24,  9,  8),  nella  cui  chiusa  non  è 
nominato  né  l'attore  né  il  convenuto,  mentre  all'inizio  si  dice:... 
oxoTislxai  -/.oti  aùToù  -xal  xoù  Trptóxoxujrot)  xò  Stacpépov.  La  summa  greca  sa- 
rebbe qui,  come  in  tanti  altri  casi,  più  conforme  al  diritto  classico 
che  il  passo  dei  Digesti;  e  tutto  il  testo  di  Africano,  interpretato  se- 
condo la  direzione  così  segnata,  sarebbe  la  miglior  prova  della  irri- 
levanza dell'  interesse  del  creditore  in  epoca  classica. 

La  congettura  é  assai  suggestiva;  ma  non  regge.  Che  le  fonti 
greche  si  tengano  spesso  più  vicino  ai  modelli  classici  che  ai  giusti- 
nianei, è  notorio;  ma  é  altrettanto  notorio  che  molte  volte  (anzi,  il 
più  delle  volte)  vi  si  trovino  seguite  e  sviluppate  le  tendenze  segnate 
nella  compilazione.  Astrattamente,  sono  dunque  proponibili  entrambe 
le  ipotesi  :  che  i  giustinianei  abbiano  inventato  l' interesse  del  creditore 

1)  Bull.,  XXI,  222  sgg.  ;  Dottr  rom.,  57  sgg. 
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e  che  questa  invenzione  non  sia  stata  raccolta  dal  traduttore,  come  ilB. 
suppone;  o  che  Africano  menzionasse  appunto  il  solo  interesse  del 
creditore,  e  che  la  dottrina  opposta  delP  interesse  del  debitore,  intro- 
dotta dapprima  con  un  timido  eius  vel  dai  compilatori  giustinianei, 
sia  stata  recisamente  affermata  dai  redattori  dei  Basilici.  Per  scegliere 
frale  due  ipotesi,  non  e'  è  altra  via  che  di  esaminare  tutto  V  insieme 
del  testo  di  Africano. 

Ora,  che  questo  sia  tutto  intonato  su  T  interesse  del  creditore,  è 
opinione  comune  i):  se  può  fare  impressione  in  senso  contrario  la  frase 
«  nec  oportebit . . .  obligationem  fldeiussoris  augeri  »,  ciò  avviene  solo 
quando  non  si  esamina  a  fondo  il  significato  di  questa  frase,  in  correla- 
zione con  quanto  precede  e  con  quanto  segue.  Il  significato  del  passo, 
veramente  prezioso  per  il  nostro  tema,  è  stato  determinato  nella  parte 
essenziale  dal  Beseler^):  ma,  poiché  questa  interpretazione  ha  avuto 
finora  poca  fortuna,  sarà  opportuno  F  insistervi. 

Africano,  che  dal  suo  maestro  ha  appreso  doversi  valutare  V  in- 
teresse del  creditore,  comincia  col  ripetere  questo  insegnamento.  Ma 
qui  sorge  una  grave  questione:  come  dovrà  intendersi  la  valutazione 
deir  interesse?  forse  che  l'obbligazione  del  debitore,  e  per  riflesso 
quella  del  fideiussore,  si  accrescerà  in  seguito  alla  mora?  Ciò  sarebbe 
strano:  Fazione  spettante  al  creditore,  per  quanto  modificata  con  la 
loci  adiectio,  è  e  resta  un'azione  di  stretto  diritto,  e  le  azioni  di  stretto 
diritto  non  ammettono  interessi  moratorii.  A  questa,  che  potrebbe 
sembrare  grave  obbiezione.  Africano  risponde  decisamente  e  precisa- 
mente :  la  mora,  il  fatto  che  «  per  debitorem  steterit  quo  minus  tota 
centum  Capuae  solverentur »,  non  ha  -nessuna  rilevanza;  Fobbliga- 
zione  del  fideiussore  non  si  accresce,  anzi  resta  limitata  alla  somma 
di  danaro  dedotta  in  contratto:  soltanto,  se  il  creditore  intenti  Fa- 
zione fuori  del  locus  solutionis,  questa  obbligazione  non  può  dar  luogo 
a  una  condanna  nella  pura  e  semplice  somma  dedotta  in  contratto, 
ma  deve  essere  valutata  secondo  F  interesse  che  il  creditore  aveva 
ad  esser  pagato  nel  luogo   stabilito.   Le  famose  parole  «  nec  oporte- 


0  Così,  oltre  gli  autori  citati  dal  Biondi,  anche,  ultimamente,  Segrè,  Mèi. 
Girard^  II,  566,  n,  2;  Beseler,  Beitrctge,  II,  169  sg.  Il  Beseler,  tuttavia,  avverte 
che  la  parte  del  passo  da  nec  oportebit  in  poi  potrebbe  essere  interpolata  ;  ma 
riconosce  la  classicità  perfetta  della  sua  forma. 

2)  P.  101  sg. 
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bit . . .  obligationem  fideiussoris  augeri  »  non  debbono  intendersi  nel 
senso,  che  il  fideiussore  non  possa  essere  condannato  a  una  somma 
maggiore,  ma  nel  senso  che  l'aumento  della  condanna  non  implichi 
un  augmentum  obligationis  i).  A  meglio  precisare  questa  costruzione 
teorica,  serve  il  confronto  con  la  obligatio  usurarum;  il  quale  sarebbe 
privo  di  senso  comune,  se  il  giurista  volesse  negare  un  aumento  di 
condanna,  mentre  acquista  valore  decisivo  dalla  interpretazione  già 
esposta  delle  parole  precedenti  L'obligatio  usurarum  presenta  appunto 
il  fenomeno  di  un  aumento  della  obbligazione  principale,  aumento  che 
grava  sul  fideiussore  solo  se  questi  abbia  acceduto  ad  entrambe  le 
stipulazioni  da  cui  deriva  il  credito  usurarlo:  nel  caso  nostro  una  è 
la  stipulazione,  una  per  conseguenza  -  e  incapace  di  aumento  -  la 
obbligazione,  e  Teccedenza  della  somma  della  condanna  su  quella  de- 
dotta in  contratto  ha  il  suo  unico  fondamento  nel  potere  di  valuta- 
zione attribuito  al  giudice.  Dalla  costruzione  teorica  cosi  disegnata 
derivano  conseguenze  pratiche:  se  dopo  un  indugio  nelFesecuzione 
della  obbligazione  (post  moram  factum)^)  il  debitore  abbia  pagato 
una  parte  del  debito,  il  giudice  dovrà  valutare  T  interesse  loci  sol- 
tanto su  la  parte  restante,  per  la  quale  Fazione  si  intenta:  se  invece 
si  trattasse  di  obligatio  usurarum,  la  condanna  comprenderebbe,  oltre 
la  parte  del  capitale  non  pagata,  anche  le  usure  per  questa  e  per 
Taltra  parte;  e,  se  si  trattasse  di  obbligazione  suscettibile  di  inte- 
ressi moratorii,  anche  questi  sarebbero  dovuti  così  sulla  parte  pa- 
gata (fino  al  giorno  in  cui  avvenne  il  pagamento)  come  sulla  parte 
non  pagata  (fino  al  giorno  della  sentenza)  s). 

Solo  così  il  testo  di  Africano  appare  logicamente  perfetto,  anzi 
completa  T  insegnamento  che  da  altri  testi  abbiamo  attinto,  meglio 
precisando  il  principio  della  valutazione  dell'  interesse  del  creditore. 
La  quale  non  ha  nulla  a  che  fare  con  la  dottrina  della  mora;  anzi 
rappresenta   soltanto  il  risarcimento  del  danno  obbiettivamente  sof- 

1)  Beseler,  p.  102,  parafrasa:  «Auch  der  Biirge  wird  mìt  der  Abschatzungs- 
klage  belangt.  Das  zwingt  nicht  etwa,  die  obligatio  des  Biirgenzu  steigern  ».  Egre- 
giamente: ma  non  perciò  vanno  eliminate,  come  Beseler  propone,  le  parole 
«quod  forte  per  debitorem  steterit  rell.»,  nelle  quali  Africano  riferiva  la  even- 
tuale argomentazione  di  chi  aves-se  voluto  riconoscere  l'augmentum  obligationis. 
8)  «Sogenannte  objektive  mora»:  Beskler,  p.  102;  Hasenbalg,  ivi  cit, 
«)  Come  si  vede,  ritengo  che  Africano  non  faccia  a  questo  riguardo  distin- 
zione tra  il  fideiussore  e  l'obbligato  principale:  contro  Beseler,  loc.  cit. 
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ferto  dal  creditore,  per  non  essere  stato  pagato  nel  luogo  stabilito. 
La  chiara  dizione  africanea  è  stata  turbata  soltanto  dalP inserzione  com- 
pilatoria  delle  parole  eius  vel\  le  quali  hanno  poi  aperta  la  strada 
alla  più  decisa  falsificazione  dei  Basilici. 

L' interpretazione  data  della  1.  8  è  fermamente  ribadita  dalla  1.  10 
(Paul.  4  [3?]  quae): 

Si  post  moram  factam,  quo  minus  Capuae  solveretur,  [cum 
arbitraria  vellet  agere,]  fìdeiussor  acceptus  sit  [eius  actionis  no- 
mine], videamus,  ne  ea  pecunia,  quae  ex  sententia  iudicis  acce- 
dere potest,  non  debeatur  nec  sit  in  obligatione,  adeo  ut  nunc 
quoque  sorte  soluta  vel  si  Capuae  petatur,  arbitrium  iudicis  cesset  : 
nisi  si  quis  dicat,  si  index  centum  et  viginti  condemnare  debuerit, 
centum  solutis  ex  universitate,  tam  ex  sorte  quam  ex  poena  so- 
lutum  videri,  ut  supersit  petitio  eius  quod  excedit  ex  sorte,  et 
accedat  poena  prò  eadem  quantitate.  quod  non  puto  admittendum 
[tanto  magis,  quod  creditor  accipiendo  pecuniam  etiam  remisisse 
poenam  videtur]. 

Per  la  interpolazione  delle  parole  cum-agere  e  eius-nomine  vedi 
sopra,  num.  10.  —  Il  resto  mi  par  chiaro.  Paolo  si  pone  la  questione 
che  anche  Africano  si  era  posta,  se  cioè  quel  tanto,  onde  la  condanna 
può  eccedere  la  somma  dedotta  in  stipulazione,  sia  anch'esso  in  obli- 
gatione, se  cioè,  per  dirla  con  Africano,  obligatio  fideiussoris  augetur. 
E  risponde,  come  aveva  risposto  Africano,  negativamente.  Da  ciò  una 
ulteriore  conseguenza:  se  il  creditore,  anche  dopo  un  indugio  del  de- 
bitore nella  esecuzione,  accetti  il  pagamento,  non  gli  resterà  azione 
per  domandare  l'eventuale  di  più  che  il  giudice  gli  avrebbe  attribuito. 
Anche  qui  interviene  un  ipotetico  contraddittore,  il  quale  oppone  che 
la  somma  pagata,  sebbene  per  avventura  corrisponda  a  quella  dedotta 
in  stipulazione,  debba  intendersi  come  parte  della  somma  globale  che 
il  giudice  potrebbe  fissare  nella  condanna;  onde  la  legittimazione  del 
creditore  ad  agire  per  il  resto.  Ma  anche  questo  ipotetico  contraddit- 
tore è  respinto  da  Paolo,  per  la  ragione  già  posta,  che  cioè  Fecce- 
denza  di  condanna  non  è  in  obligatione'^). 

1)  A  questa  giustificazione  il  nostro  testo  ne  aggiunge  un'altra,  cioè  una 
presunzione  di  remissione  della  poena:  credo  col  Beseler  (p.  103  sg.)  che  questa 
aggiunta  sia  dovuta  ai  compilatori.  Non  so  invece  accordarmi  col  Beseler  nella 
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Per  la  nostra  questione  ha  grandissima  importanza  anche  la  1.  2 
§  7  Ti.  L: 

Idem  lulianus  tractat,  an  is,  qui  Ephesi  sibi  aut  Titio  dari 
stipdlatus  est,  si  alibi  Titio  solvatur,  nihilo  minus  possit  intendere 
sibi  dari  oportere.  et  lulianus  scribit  liberationem  non  contigisse 
[atque  ideo  posse  peti  quod  interest].  Marcellus  autem  et  alias 
tractat  et  apud  lulianum  notat  posse  dici,  et  si  mihi  alibi  sol- 
vatur. liberationem  contigisse,  quamvis  invitus  accipere  non  cogar: 
piane  si  non  contigit  liberatio,  dicendum  ait  superesse  petitio 
nem  integrae  summae,  quemadmodum  si  quis  insulam  alibi  fe- 
cisset  quam  ubi  promiserat,  in  nihilum  liberaretur.  [sed  mihi  vi- 
detur  summae  soluti©  distare  a  fabrica  insulae  et  ideo  quod  in- 
terest solum  petendum]. 

Se  fosse  vero  quel  che  il  testo  ci  dice,  se  cioè,  dopo  un  pagamento 
eseguito  alibi  nelle  mani  delFadiectus  solutionis  causa,  potesse  il  cre- 
ditore agire  per  il  solo  id  quod  interest,  la  dottrina  dell'  interesse  del 
creditore  avrebbe  qui  la  più  formale  attestazione.  Ma  i  due  brani 
segnati  fra  parentesi  sono  dovuti  ai  compilatori  :  la  piena  ed  elegante 
dimostrazione  che  il  Biondi  ne  ha  dato  non  consente  discussioni  i). 
Perchè  è  chiaro  che  V  intentio  della  formula  adiecto  loco,  che  è  poi 

ricostruzione  della  fattispecie  posta  dal  giurista:  evidentemente,  le  parole  cum 
arbitraria  vellet  ager'e  ed  eius  actionis  nomine,  dal  Beseler  considerate  genuine, 
lo  hanno  tratto  in  errore.  Altre  manipolazioni  suppongono,  senza  ragioni  suffi- 
cienti, Beseler  stesso  e  Naber,  Mnemosijne,  XXX,  351. 

11  Biondi  (p.  63  sgg.)  propone  la  congettura,  che  la  1.  10  trattasse  originaria- 
mente d'  un  giudizio  di  buona  fede,  e  dei  relativi  interessi  moratorii,  e  che  dai 
compilatori  sia  stata  trasportata  al  tema  dell'a.  arbitraria  (d'accordo  Kruegeu, 
nei  citati  Addenda^  adii.  l.).  Il  tondamente  primo  della  congettura  sarebbe  nella 
antitesi  con  la  1.  8,  secondo  l'interpretazione  che  il  Biondi  ne  dà;  ma  è  appunto 
questa  interpretazione  che,  come  si  è  visto,  non  regge.  Resta  la  inscriptio  dei 
Digesti,  che  cita  il  libro  quarto  delle  quaestiones  (relativo  ai  giudizi  di  buona 
fede)  e  non  il  terzo  (dove  si  commenta  il  titolo  de  rebus  creditis).  Ma  ritengo  che 
la  lieve  svista  supposta  dal  Lenel  (TiTÌ  invece  di  111)  sia  abbastanza  facile  ad 
ammettere;  e  d'  altronde  anche  a  proposito  di  giudizi  di  buona  fede  (ad  esempio, 
del  mandatum  pecuniae  credendae)  Paolo  poteva  esser  tratto  a  parlare  di  fideius- 
sione. 

1)  Biondi,  p.  69  sgg.  Ivi  è  fatta  giustizia  della  singolare  ipotesi  del  Beseler 
(p.  98  sgg  ),  che  Giuliano,  e  con  lui  Ulpiano,  ricordassero  la  concessione  di  una 
apposita  a.  in  factum  edittale;  della  quale  azione  (a  quel  che  sembra)  Marcello 
si  sarebbe  dimenticato! 
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'  intentio  della  condictio,  non  può  dedurre  in  giudizio  che  la  somma 
dovuta.  Tuttavia,  anche  cosi  restituito,  il  testo  depone  in  favore  della 
valutazione  deir  interesse  del  creditore,  anzi  costituisce  Tanello  di 
congiunzione  fra  F  insegnamento  di  Giuliano  in  D.  46,  1,  16,  1  e  quello 
di  Africano  in  D.  13,  4,  8.  Riassumendo  F  insegnamento  dei  giuristi, 
potremo  concludere:  il  creditore  non  è  obbligalo  ad  accettare  il  pa- 
gamento fuori  del  locus  solutionis  (Giuliano,  \.  \Q  %  \),  e  un  paga- 
mento da  lui  non  accettato,  non  essendo  valido  (Giuliano  1.  2  §  7), 
lascia  intatta  V azione  adiecto  loco  (Marcello  h.  l.)\  in  seguito  alla 
quale  la  condanna  si  aumenta  dell'interesse  del  creditore  ad  esser 
pagato  nel  luogo  stabilito  (Africano,  1.  8;  Paolo,  1.  10). 
È  nello  stesso  ordine  di  idee  la  1.  4  pr.  (Ulp.  27  ed.): 

Quod  si  Ephesi  petetur,  ipsa  sola  summa  petetur  nec  am- 
plius  quid,  nisi  si  quid  esset  stipulatus  vel  si  temporis  utilitas 
intervenit 

Sono  disposto  a  riconoscere  col  Naber  che  tutto  il  brano  da  nec 
amplius  alla  fine  sia  corrotto  i)  :  dal  nisi  in  poi  la  corruzione  salta  agli 
occhi,  ma  anche  le  parole  nec  amplius  quid  costituiscono  una  inutile 
ridondanza.  Non  credo  però  che  Tallusione  alF  interesse  del  creditore 
sia  soltanto  in  questa  parte:  anche  le  parole  ipsa  5oZa  summa  petetur 
accennano  al  fatto  che,  agendo  adiecto  loco,  si  può  conseguire  di 
più  della  somma  stipulata.  Bisognerebbe  dunque,  perchè  il  testo  fosse 
favorevole  alla  tesi  del  Biondi,  ritenere  insiticio  anche  il  sola;  ma 
ciò  si  potrebbe  congetturare  soltanto  quando  si  avessero  saldi  argo- 
menti a  sostegno  di  quella  tesi. 

15.  Per  attaccare  infatti  la  conclusione  che  dai  testi  commentati, 
molteplici  e  decisivi,  discende,  bisognerebbe  che  almeno  altri  testi, 
indiscutibilmente  classici,  affermassero  decisamente  la  valutazione  del 
solo  interesse  del  debitore:  anzi,  di  fronte  alla  fresca  ed  elegante  clas- 
sicità di  quelli  esaminati,  qualunque  luogo  contrario  servirebbe  solo 
a  creare  dei  dubbii  inestricabili.  Ma  luoghi  di  questo  genere  non  ve 
ne  sono. 


')  Derivi  poi  dai  compilatori  giustinianei,  come  assumono  il  Naber  stesso 
{Mnemosyne,  XXX,  321)  e  il  Biondi  (p.  75  sg.),  o  da  un  glossatore  postclassico, 
come  preferisce  il  Beseler  (p.  38). 
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L'unico  passo,  sul  quale  vale  la  pena  di  soffermarsi  a  questo  ri- 
guardo i),  è  il  noto  brano  delle  istituzioni,  4.  6.  33  e,  col  luogo  cor- 
rispondente della  parafrasi  greca.  Ma  né  esso  afferma  in  modo  in- 
dubbio Fesclusivitàdel  riguardo  air  interesse  del  debitore,  né  é  immune 
da  sospetto.  Riferisco  ancora  una  volta  il  testo,  che  qui  assume  di 
nuovo  valore  fondamentale: 

Loco  plus  petitur,  veluti  cum  quis  id,  quod  certo  loco  sibi 
stipulatus  est,  alio  loco  petit  sine  commemoratione  illius  loci,  in 
quo  sibi  dari  stipulatus   fuerit:  verbi  gratia  si  is,  qui  ita  stipu- 


1)  Altri  testi,  che  escludauo  la  valutazione  dell'interesse  del  creditore,  non 
ne  conosco.  Non  certo  D.  13,  4,  2,  2:  «Si  quis  Epliesi  decem  aut  Capuae  hominem 
dari  stipulatus  experiatur,  non  debet  detracto  altero  loco  experiri,  ne  auferat  loci 
utilitatem  reo».  Intanto,  se  mai,  il  testo  accennerebbe  alla  valutazione  dell'in- 
teresse del  debitore,  non  all' irrilevanza  dell'interesse  del  creditore.  Ma  non  ac- 
cenna nemmeno  a  quella.  Se  il  creditore  detraesse  uno  dei  luoghi  dalla  intentio, 
toglierebbe  all'attore  non  la  consueta  utilitas  loci,  ma  la  possibilità  di  sceglier 
l'uno  o  l'altro.  Io  ritengo  dunque  che  Ulpiauo  abbia  scritto  non  loci  utilitatem. 
ma  loci  electionem,  e  che  i  compilatori  abbiano  corretto  utilitatem,  conforme- 
mente a  quella  tendenza  che  vedremo  energicamente  segnata  nelle  Istituzioni. 
[Il  Besei.er  (p.  108)  ritiene  che,  al  posto  delle  parole  ne-veo,  Ulpiano  abbia  scritto 
ne  plus  petendo  causa  cadati  anche  questo  è  possibile]. 

Nemmeno  può  far  molta  impressione  D.  16,  2,  15  (lav.  2  epist.):  «Pecunia ni 
certo  loco  a  Titio  dari  stipulatus  sum:  is  petit  a  me  quam  ei  debeo  pecuniam: 
quaero,  an  hoc  quoque  pensaudum  sit,  quanti  mea  interfuit  certo  loco  dari.  re- 
spoudit:  si  Titius  petit,  eam  quoque  pecuniam,  quam  certo  loco  promisit,  in 
compensationem  deduci  oportet,  sed  cum  sua  causa,  id  est  ut  ratio  habeatur, 
quanti  Titii  interfuerit  eo  loco  quo  convenerit  pecuniam  dari».  Fu  notata  la  in- 
congruenza fra  domanda  e  risposta:  il  creditore  domanda  se  si  debba  tener  conto 
del  suo  interesse,  Giavoleno  gli  risponde  che  si  tien  conto  dell'  interesse  del  de- 
bitore. Quid  iuris?  Gradenwitz  (p.  244),  Beseleu  (p.  91  sg.),  Biondi  (p.  29  sgg.)  si 
accordano  nel  ritenere  che  il  responso  sia  genuino,  e  che  la  domanda  doveva  suo- 
nare «an  hoc  quoque  peusandum  sit,  quod  certo  loco  dari  oportet»  (Beseler), 
o,  molto  meglio,  «an  hoc  quoque  pensanduni  sit»  semplicemente  (Biondi).  Ciò 
corrisponde  al  punto  di  vista,  per  questa  parte  coincidente,  dal  quale  i  citati 
scrittori  considerano  lo  stato  della  dottrina  al  tempo  di  Giavoleno.  Credendo 
molto  meglio  fondato  il  punto  di  vista  opposto,  io  posso  congetturare  che  il  testo, 
genuino  nella  quaestio^  sia  corrotto  nel  responso,  il  quale  poteva  chiudersi  con 
le  parole  «in  compensationem  deduci  oportet[...J  cum  sua  causa  [...1  ».  Può  darsi 
anche  che  la  corruzione  sia  meno  grave:  Titius  doveva  essere,  nel  testo  di  Gia- 
voleno, un  argeutarius,  e  forse  era  chiamato  con  tale  nome  invece  che  col  nome 
proprio:  non  potrebbe  ai  compilatori,  nel  sostituire  questo  a  quello,  esser  corsa 
la  mano,  sino  a  correggere  in  Tiili  un  eventuale  mea  dell'  ultima  frase?  Per  le 
osservazioni  che  seguono,  la  prima  fra  le  congetture  esposte  è  quella  che  pre^t« 
risco. 
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latus  fuerit  '  Ephesi  dare.spondes?  \  Romae  pure  intendat  dari  sibi 
oportere.  ideo  autem  plus  petere  intelligUur,  quia  utililatem, 
quam  habuit  promissor,  si  Ephesi  solverei,  adimit  ei  pura  in- 
tentione:  propter  quam  causam  alio  loco  petenti  arbitraria  actio 
proponitur,  in  qua  scilicei  ratio  habetur  utilitatis,  quae  promis- 
sori competitura  fuisset,  si  ilio  loco  solverei,  quae  utilitas  ple- 
rumque  in  mercibus  maxima  invenitur,  veluti  vino  oleo  frumento, 
quae  per  singulas  regiones  diversa  habent  pretia:  sed  et  pecuniae 
numeratae  non  in  omnibus  regionibus  sub  isdem  usuris  fene- 
rantur.  si  quis  tamen  Ephesi  petat,  id  est  eo  loco  petat,  quo  ut 
sibi  detur  stipulatus  est,  pura  actione  recte  agit:  idque  etiam 
praetor  monstrat,  scilicet  quia  utilitas  solvendi  salva  est  pro- 
missori. 

L'enorme  rilievo,  che  qui  è  dato  alla  utilitas  promissoris,  non 
può  non  suscitare  sospetto.  Anzitutto  per  la  frequenza  con  cui  il  mo- 
tivo ritorna,  e  che  non  ha  proprio  nulla  di  galano.  Gaio  usa  soltanto 
quattro  volte,  in  tutte  le  istituzioni,  la  parola  w^e'Zitós,  e  sempre  la  usa 
nel  senso,  indubbiamente  classico,  di  utilità  obiettiva  (di  disposizioni 
edittali  0  di  regole  consuetudinariamente  invalse)  i).  Qui  invece  la 
parola  ci  appare  quattro  volte  in  poche  linee,  e  sempre  nel  signifi- 
cato di  vantaggio  o  interesse  subiettivo;  un  significato  in  cui  è  no- 
toriamente cara  ai  compilatori  giustinianei  2). 

Almeno  due  volte,  pare-  anche  nel  caso  nostro  indubitabile  che 
la  parola  V  abbiano  scritta  i  compilatori.  Ho  già  osservato  sopra 
(num.  3)  che  strana  espressione  sia  quella  usata  nella   frase  finale, 

1)  Gai.  Ili  34  (. ..  beneflcium  eius  [scil.  praetoris]  in  eo  solo  videtur  aliquam 
utilitatem  habere...;  .. .  iuterdicti  quae  sit  utilitas...);  Ili  109  (...propter  uti- 
litatem  benignior  inlerpretatio  facta  est);  III  160  (sed  utilitatis  causa  receptum 
est...).  Raccolgo  i  luoghi  in  base  al  Vocabolario  dello  Zanzucchi. 

-)  Specialmente  sui  testi  relativi  alla  utilitas  contrahentium,  come  pietra  di 
paragone  della  responsabilità  contrattuale.  Cfr.  le  osservazioni  di  Segrè,  Studi 
in  onore  di  C.  Padda.,  VI,  348  sgg.;  Mitteis,  Ròm.  PrR.,  I,  324;  Rotondi,  Misura 
della  responsabilità  nell'a.  flduciae  [estr.  Riv.  ital.  so.  glur.^  LI],  20.  È  vero  che 
il  criterio  della  utilitas  contrahentium  si  trova  messo  in  rilievo  anche  nel  testo 
di  Modestino  {l.  differ.)  in  Coli.  10,  2,  2;  ma  neanche  sulla  genuinità  di  questo 
passo  si  può  giurare,  specialmente  se  si  consideri  l'enorme  lavoro  che  già  avanti 
Giustiniano  dovette  compiersi,  pia  che  sopra  ogni  altro  scritto  classico,  sulle 
opere  di  Modestino,  fatte  di  preferenza  anche  nei  Digesti  portavoce  del  nuovo  di- 
ritto. 
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«  scilicet  quia  uiilitas  solvendi  salva  est  promissori  »  :  dove  tUilUas 
solvendi  dovrebbe,  ma  non  può,  equivalere  a  «utilitas  ibi  solvendi, 
ubi  stipulatum  est»  i).  E  quanto  alla  frase  quae  uiilitas plerumqiie 
in  mercibus  maxima  invenitur,  non  è  dubbio  eh'  essa  serva  a  riat- 
taccare, modificandoli,  il  concetto  e  le  parole  di  D.  13,  4,  3.  Io  con- 
sidero, e  i'ho  già  detto,  questo  brano  come  appartenente  neirinsieme 
al  testo  gaiano  (delle  res  cottidianae  o  del  commento  ad  ed  prov.)  che 
i  compilatori  tenevano  presente  in  questo  punto;  ma  se  si  concorda  col 
Beseler  «)  nel  considerare  il  passo  come  mutuato  dai  Digesti,  la  inser- 
zione delle  parole  di  collegamento  è  più  che  mai  evidente.  Perchè  Gaio 
parlava  della  remissione  della  somma  della  condanna  air  arbitrium 
iudicis,  e  di  questa  appunto  cercava  la  ragione  in  ciò,  che  «scimus 
quam  varia  sint  pretia  rerum  rell.  »  ;  e  solo  i  compilatori  hanno  po- 
tuto trasportare  la  motivazione  nel  campo  della  utilitas  promissoris. 
Di  ciò  offre  anche  una  controprova  la  parafrasi,  che  a  questo  punto 
introduce  il  discorso  con  le  parole  «  xouxo  òk  xò  Stacpépov  d)g  ini  xb  ^Xela- 
xov  ly.  xòiv  TTiTipaoxojiÉvctìv  cpopxitov  [xsytoxYjv  Séxexat  Stacpopàv  »,  dove  il  pes- 
simo gioco  di  parole  fra  5tacpspov  e  Stacpopctv  mostra  un  adattamento 
faticoso,  ma  dove  il  ricordo  del  quam  varia  sint  pretia  rerum  è  ben 
più  chiaramente  visibile  che  nelle  istituzioni. 

Nelle  altre  due  menzioni  dell' utilitas,  che  il  §  33  e  ci  presenta, 
non  sussistono  -  mi  pare  -  ragioni  formali  che  lascino  sospettare  la 
interpolazione.  Ma  il  confronto  con  Teofilo  è  anche  qui  singolarmente 
istruttivo.  Perchè,  nella  prima  parte  della  parafrasi  al  §  33  e,  Teofilo 
esprime  il  principio  della  plus  petitio  loco,  le  sue  conseguenze  pra- 
tiche, il  relativo  rimedio  pretorio,  senza  la  intercalazione  di  quei  due 
accenni  alla  utilitas,  che  troviamo  nelle  istituzioni.  Scrive  infatti  il 
parafraste  : 

')  Nou  pare  che  il  passo  sia  convenienteinente  sanato  scrivendo,  come  pro- 
pone Beseler  (p.  54),  «  quia  atilitas  Ephesi  solvendi  rell.  ».  Anche  l'«idque  eliam 
praetor  inonstrat»  sembra  privo  di  significato.  Ptn*  dargliene  uno,  il  Lenel  (Bei- 
tràge.  60)  supponeva  un'editto  del  tipo:  «De  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  ita 
iudicium  dabo,  ut  tUilUas  solvendi  salva  sH  promissori*.  Ma  è  assurdo  che  i 
compilatori  delle  istituzioni  presentassero  il  testo  edittale  come  un  commento 
datogli  da  loro.  Del  resto,  l'opinione  del  Lknel,  confutata  da  Beselek,  Ice.  cit., 
è  abbandonata  nell'  ultima  edizione  deWEaictum  ;  ed  è  vana  la  ripresa  di  Dumas, 
Nouv.  Rev.  Hlst.,  XXXIV,  623.  Le  parole  «  idque  -  monstrat»  sono  ritenute  giu- 
stinianee gic'l  da  Naber,  loc.  cit.,  320. 

2)  P.  63  sg. 
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Tóufp  8s  plus  petiticon  àjjLapxdvexai,  olov  sàv  xò  £7iocp£t?vó|jLEVóv  |iOi 
èv  cpavspq)  xÓTiq)  xaxapXr^O-'^vai,  èv  §xép(p  àuaixT^aoo  xónw  [jlvyj[jiyjv  |xyj 
TtotYjoàjisvog  xou  xÓ7;ou,  èv  q)  xò  XP^°S  ^^^^  l^^''  >'-a'tapXYjO"^va!.  •  olov  w^ 
èTTÌ  0-£|iaxo5*  :^ptDxyjoà  os  ouxwg  •  »  óii.oXoyst'S  Souvai  {iot  èv  'Ecpéotp  p  vo- 
tibfiaxa;  «  ,  Soov  àTxò  xrjg  tcoX'.xixtj^  vo|aoO-£atag,  où  Suvajiat  oe  àuatxelv 
èv  Ixépq)  xÓTC(p,  sì  jay)  èv  aùx-g  x-Jj  'Ecpéotp.  è^coO-sv  yàp  àTiaixwv  as  zfic, 
'Ecpéooo  xórtcp  plus  petitsuw .  èàv  yàp  sòps^'^s  èv  x^  Ta)|n[]  xai,  pùrco? 
y.tvi^ao)  xaxa  ooi),  xouxéaxL  |xy]  iivr^oO-sc^  x-^ì;  'Ecpéoou,  sìadysxai  -^  plus 
petitiwn. 

Fin  qui  è  parafrasato,  con  qualche  abbondanza  ma  con  assoluta 
precisione  di  forma,  il  primo  periodetto  delle  istituzioni  («loco  plus 
petitur  -  oportere  »).  Dovrebbe  seguire,  secondo  le  istituzioni,  la  di- 
chiarazione della  connessione  fra  il  principio  della  plus  petitio  e  l'in- 
teresse del  debitore;  ma  invece  il  parafraste  continua: 

àXX' sTTst^yj  auvépatvé  as  {XYjdsTioxs  àTcatxsIa^ai, ,  ouxs  èv  x-^  'Ecpéo(p 
Sia  xò  |i,Yj  s6pcax£3d-a'.  as  èv  aùx-^,  oùSs  èxxòg  ifiQ  'Ecpèaoo  Sta  xyjv  plus 
petitiona,  xouxou  x°'P^'^  ^  praétwr  èrcsvÓYjas  xoiauxYjv  èvaYCDyi^v  •  SéScoxs 
ydp  \ioi  è^ouaiav  £t  xaL  èxxòg  òvxi  x'ì}c,  'Ecpéaou  y.ivslv  xaxà  ood,  [lóvov 
[jLSVxot,  iva  |j.v7^{i,7jv  TzoifiO(à\ia.i  x-^g  'Ecpéaou  xaì  Siacpuyco  xy]v  plus  peti- 
tiona. èàv  yàp  èv  x-^  'Ftóii-Q  xtvigato  xaxd  aou  Xsywv»  sì  cpacvsxai  xòv 
àvx'.Sixov  y^pfi'ja.i  SoOvai  fiot  p  vo|JLÌO|JLaxa  èv  'Ecpsaq)  «  ,  où  Soxò)  plus 
petiteùein*  £ì  Ss  pùrtos,  xooxéaxt  |ivyjp,Yjs  \ì.ri  ytvofisvTjg  xfig  'Ecpéaou, 
sìaaysxai  plus  petiticon. 

La  distanza  fra  il  testo  delle  istituzioni  e  quello  della  parafrasi 
è  a  questo  punto  enorme:  le  istituzioni  giustificano  il  principio  della 
plus  petitio  con  il  rilievo  dell'  interesse  del  debitore,  poi  parlano  del- 
l' introduzione  dell'actio  arbitraria,  e  trovano  la  utilità  di  questa  nel 
fatto  che  vi  si  valuta  quel  tale  interesse  ;  Teofìlo  invece  insiste  sulle 
conseguenze  processuali  del  principio  della  plus  petitio,  poi  ricorda 
il  rimedio  pretorio  della  intentio  adiecto  loco,  e  afferma  che  questa 
intentio  serve  ad  escludere  la  plus  petitio.  Ora,  quale  è  fra  le  due 
versioni  la  classica  ?  Senza  dubbio  -  e  nemmeno  occorrerebbe  dirlo  - 
quella  di  Teofilo:  non  solo  perchè  non  vi  si  nomina  l'a  arbitraria, 
che  fa  bellamente  pompa  di  sé  nelle  istituzioni,  ma  perchè  l'ordine 
d' idee  seguito  da  Teofilo  corrisponde  perfettissimamente  a  quello  delle 
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istituzioni  di  Gaio,  per  quanto  ci  risulta  dalle  vestigia  superstiti  del 
§53  e,  e  a  quello  che  Gaio  stesso  segue  in  D.  13,  4, 1.  Fin  qui  dunque 
-  credo  di  potere  sicuramente  affermarlo  -  Teofilo  ha  tenuto  presente 
il  testo  originario,  dal  quale  anche  la  commissione  delle  istituzioni 
aveva  attinto:  salvo  che,  invece  di  inserirvi  i  richiami  air  interesse 
del  debitore  e  la  nuova  denominazione  dell'a.  arbitraria,  lo  ha  trascritto 
così  com'era,  limitandosi  a  qualche  delucidazione  ritenuta  necessaria 
alla  cupida  legum  iuventus  Solo  a  questo  punto  egli  si  accorge  di 
essersi  posto  in  qualche  contraddizione  col  manualetto  ufficiale,  e  in- 
serisce anche  nella  parafrasi  la  menzione  delP interesse  del  debitore: 

àcpaipoùfjiai  yùp  xò  Stacpépov  xaL  xò  xépSog,  ouTiep  r^iJieXXs  xoYxàveiv 
ó  è7ispu)X7]0-scs,  el  xaxépaXsv  sv  zfi  'Ecpéoo)  (èo9-'  6xs  yàp  eùxsprjS  "^v  aùxqj 
i]  xwv  XP'^V-^'^^'^  xaxaPoXYj  sv  x-^  'Ecpéofp,  èxxòg  5è  XYjg  'Ecpéaou  Suaxs- 
psoxotxYj). 

E  poi  ancora,  dopo  avere  ricordata  ed  esemplificata  la  diminu- 
zione della  condanna: 

èv  q)  òk  oò  |jLVYjp,ovsóa)  xfiz  'Ecpéoou  èv  x^  8ixig  èxxòf  xtvtòv  zy^q 
'Ecpéaoo,  sTCsiSìr]  uapaaxsuà^tì)  aòxòv  eìg  p  vo(jiio|iaxa  xaxaStxaoS-^va'.  (ji 
yàp  pura  svaYwyY]  xyjv  xoù  Stacpépovxog  sgéxaoiv  àvaipsl),  Sta  zoùzo  plus 
petiteùco.  xouTO  5s  xò  Siacpépov  sx  xcòv  7ii7ipaoxo{xév(i)v  cpopxiwv  ixey'-stt^v 
Ssxsxai  Siacpopdv  xx§.  xxl. 

Lo  sforzo  di  quest'ultimo  trapasso  è  reso  evidente  dalla  forma 
«corretta  e  dal  già  osservato  gioco  di  parole  (xò  Siacpépov...  Séxeta'. ... 
•Siacpopàv);  ma  appunto  tale  sforzo  dimostra  come  Teofilo,  fatto  posto 
al  principio  messo  in  rilievo  nelle  istituzioni,  si  affrettasse  a  ritor- 
nare alla  sua  guida  classica. 

Fra  le  istituzioni  e  la  parafrasi  non  è  dunque,  per  quel  che  ci 
riguarda,  una  vera  e  propria  contraddizione;  ma  il  passo  di  Teofilo, 
lanciando  immutato  il  testo  classico  e  isolandolo  completamente  dalla 
appiccicatura  giustinianea,  mostra  come  doveva  presentarsi  il  testo 
da  cui  i  compilatori  hanno  preso  il  primo  schema  per  la  loro  libera 
elaborazione.  Air  incirca,  può  ritenersi  genuino  il  brano  da  loco  plus 
petitur  a  da)^i  sibi  oportere,  e  ancora  genuino,  salve  le  parole  che 
servono  a  stabilire  la  connessione,  il  brano  da  quae  utilitas  plerumque 
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rell.  fino  s.  pura  actione  recte  agii:  il  brano  centrale  è  un  raffazzo 
namento  postclassico,  e  come  tale  è  ben  lontano  dal  poter  offrire  i  ma- 
teriali per  una  ricostruzione  della  dottrina  genuina  dei  giuristi. 

16.  Ora,  se  partendo  dalle  osservazioni  finora  svolte  io  volessi 
inoltrarmi  per  la  via  delle  ipotesi,  facilmente  mi  verrebbe  fatto  di  pre- 
sentare e  di  confortare  di  buoni  argomenti  Fopinione  contraria  a  quella 
sostenuta  dal  Biondi:  che  cioè  il  diritto  classico  abbia  appunto  ba- 
sato Tofiìcium  iudicis  nella  formula  adiecto  loco  su  T  interesse  del 
solo  creditore,  e  che  siano  stati  i  compilatori  giustinianei  a  mettere 
in  luce  il  contrario  interesse  del  debitore.  La  critica  svolta  sul  testo 
delle  istituzioni  potrebbe  essere  buon  fondamento  per  una  congettura 
in  questo  nuovo  senso;  e  meglio  ancora  vi  condurrebbe  il  confronto 
fra  D  13,  4,  9  e  46,  1,  16,  1  da  una  parte,  D.  45,  1,  137,  2  dall'altra. 
Perchè  dalla  genuinità  dei  due  primi  testi,  e  dalla  palese  manipola- 
zione giustinianea  del  passo  di  Venuleio,  si  ricava  indubbiamente 
questo:  che,  mentre  per  i  classici  il  locus  solutionis  è  stabilito,  prin- 
cipalmente se  non  esclusivamente,  a  vantaggio  del  creditore,  per  i 
giustinianei  è  invece  stabilito  a  vantaggio  del  debitore:  per  diritto 
giustinianeo,  e  solo  per  questo,  ubique potest  solvi  -  e  non  è  neces- 
sario spender  parole  per  dimostrare  che  alla  facoltà  del  debitore  di 
pagar  dove  voglia  debba  corrispondere  la  grande  improbabilità  che  il 
creditore  ottenga  pervia  giudiziaria' una  condanna  superiore  air  am- 
montare del  debito.  A  molta  parte  dei  testi,  che  implicitamente  o 
esplicitamente  affermano  un  riguardo  alF  interesse  del  debitore,  si  op- 
pone qualche  sospetto  di  corruzione:  specialmente,  nella  1.  8 /i.  t.,  si 
è  visto  che  quelle  che  stonano  sono  appunto  le  parole  che  a  questo 
interesse  alludono;  e  in  C.  3,  18,  1,  se  si  dovesse  ritenere  corrotta  e 
non  confacente  alla  natura  del  rescritto  la  sola  parola  alterutrius, 
bisognerebbe  piuttosto  sostituirla  con  un  aetoris  anziché  con  un  rei. 
Perchè  è  appunto  l'attore  quello  che  solo  può  avere  interrogato  l'im- 
peratore, e  le  parole  allusive  al  calcolo  dell'interesse  si  presentano 
stilisticamente  piuttosto  come  favorevoli  che  come  contrarie  all'  inter- 
rogante. 

Su  la  ipotesi  accennata  non  insisto  eccessivamente;  soprattutto 
perchè  lo  scritto  presente  ha  o  crede  avere  lo  scopo,  di  rilevare  sol- 
tanto quello  che  vi  è  di  certo  nella  struttura  e  nelFefficacia  classica 
della  condictio  adiecto  loco.  Ma  voglio  almeno  osservare  come  questo 
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punto  di  partenza  possa  meglio  di  ogni  altro  dar  ragione  della  parte 
classica  e  della  parte  corrotta  della  1.  2  §  8  h.  t.  : 

Nunc  de  officio  iudicis  huius  actionis  [formulae  Ulp.]  loquen- 
dam  est,  utrum  quantitati  contractus  debeat  servire  an  vel  exce- 
dere  vel  minuere  quantitatem  debeat,  ut,  si  interfuisset  rei  Ephesi 
potius  solvere  quam  eo  loci  quo  conveniebatur,  ratio  eius  habe- 
retur.  lulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  actoris  habuit 
rationem,  cuius  interdum  potuit  interesse  Ephesi  recipere:  itaque 
utilitas  quoque  actoris  veniet.  quid  enim  si  traiecticiam  pecuniam 
dederit  Ephesi  recepturus,ubi  sub  poena  pecuniam  debebat  vel  sub 
pignoribus,  et  distracta  pignora  sint  vel  poena  commissa  mora 
tua?  vel  fisco  aliquid  debebatur  et  res  stipulato ris  vilissimo  di- 
stracta est?  [in  hanc  arbitrariam  quod  interfuit  veniet  et  qui- 
dem  ultra  legitimum  modum  usurarum].  quid  si  merces  solebat 
comparare?  an  et  lucri  ratio  habeatur,  non  solius  damni?  puto 
et  lucri  habendam  rationem. 

Anche  tenendo  il  debito  conto  delle  lievi  interpolazioni  già  se- 
gnate, e  ampiamente  illustrate  al  num.  10,  il  passo  resta  per  più  ri- 
guardi difettoso;  e  i  molti  e  larghi  rilievi  del  Beseler  e  del  Biondi 
non  sono  privi  di  giustificazione.  Principalmente  si  è  osservato  dal 
Beseler  i),  per  la  prima  parte,  che  al  vel  excedere  vel  minuere  si 
contrappone  molto  male  la  esemplificazione  immediatamente  succes- 
siva e  relativa  al  solo  caso  di  diminuzione  della  condanna,  e  che 
r  imperfetto  e  il  più  che  perfetto  del  tratto  si  interfuisset-haberetur 
si  connettono  male  col  presente  loquendum  est  e  debeat  ^).  E  per  la 
seconda  parte  («  lulianus  Labeonis  opinionem  secutus  rell.  »),  oltre  alle 
note  critiche  al  perìodetto  in  hanc-usurarum,  Beseler  stesso  osserva 
che  il  quid  enim  è  fuori  posto  dopo  la  conclusione  generale  «  itaque 
utilitas  quoque  actoris  veniet  v»,  mentre  si  collegherebbe  molto  bene 
al  precedente  «  potuit  interesse  Ephesi  recipere  »,  e  che  il  mora  tua 
è  stilisticamente  e  sostanzialmente  sospetto.  A  tutto  ciò  si  aggiunge 

1)  P.  80  Sgg..  114  sg. 

«)  Mi  fermo  alle  sole  osservazioni  che  giudico  degne  di  rilievo:  non  mi  sem- 
brano tali  quelle  sull'M«rwm-an  come  dipendente  da  loquendum  est,  sulla  giian- 
titas  contractus,  sul  quantitati  servire.  Non  è  tuttavia  difficile  che  Ulpiano  abbia 
scritto,  come  suggerisce  Biondi  (p.  61),  «  ulvam  servare  an...  quantitatem  inten- 
tionis  debeat  *. 
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r  ulteriore  osservazione  del  Biondi  su  V  inutilità  della  dichiarazione 
riassuntiva  «  itaque  utilitas  quoque  actoris  veniet  »  i). 

Ma,  pur  convenendo  in  tutto  questo,  non  posso  accettare  le  ri- 
costruzioni che  i  due  scrittori  propongono.  Non  certo  quella,  compli- 
catissima, proposta  dal  Beseler  nel  suo  volume.  Il  romanista  tedesco 
ha  tratto  qui  in  campo  tutti  i  mezzi  della  sua  erudita  fantasia  ricostrut- 
tiva: i  difetti  dell'inciso  all'inizio  del  paragrafo  dipenderebbero  dal- 
l'avere i  compilatori  stralciato  di  qui  il  periodetto  che  ora  costituisce  il 
pr.  della  1.  2,  e  dall' essersi  insieme  perduto  completamente  un  brano  al- 
lusivo air  editto  pregiulianeo,  e  alla  sua  considerazione  del  solo  interesse 
del  debitore.  La  seconda  parte  sarebbe  genuina  sino  alla  parola  veniet, 
ma  tutto  il  resto,  da  quid  enlm  in  poi,  avrebbe  formato  originaria- 
mente il  contenuto  di  un  passo  tutto  diverso,  relativo  al  foenus  nau- 
ticum:  in  epoca  postclassica,  per  F  imperizia  di  glossatori  inesperti,  il 
brano  si  sarebbe  rifuso  in  questa  parte  del  commentario  ulpianeo;  e 
i  compilatori,  accogliendolo,  lo  avrebbero  adattato,  con  qualche  ri- 
tocco, al  tema  delPa.  arbitraria. 

I  presupposti  di  una  così  complicata  ricostruzione  sono  in  due 
opinioni,  in  cui  il  Beseler  concorda  con  la  comune  dottrina:  la  prima, 
che  la  citazione  di  Giuliano  alluda  ad  una  innovazione  introdotta  nella 
sua  restituzione  dell'Editto  perpetuo;  la  seconda,  che  il  foenus  nau- 
ticum  non  possa  esser  protetto  dalla  condictio. 

L' una  e  l'altra  opinione  è,  a  mio  giudizio,  errata:  della  prima 
ho  già  detto  sopra;  della  seconda  non  posso  dir  qui  come  vorrei,  ma 
mi  riprometto  di  dire  ampiamente  prendendo  appunto  in  esame,  nel 
seguito  di  questi  studii  formulari,  la  protezione  giudiziaria  del  foenus 
nauticum^), 

1)  Biondi,  p.  49.  Molte  altre  osservazioni  fa  anche  il  Biondi,  che  non  mi  sem- 
brano accettabili;  cosi  sulla  pretesa  scorrettezza  della  frase  «habere  rationem 
actoris»,  su  l'uso  deìVinterdum  e  del  guid  enim  si...  (cari  certo  ai  compilatori, 
ma  non  ignoti  ai  classici),  sulla  corrispondenza  (piuttosto  vaga,  in  verità)  fra  il 
nostro  testo  e  il  passo,  notoriamente  corrotto,  in  D.  12,  3,  3. 

2)  Mi  permetto  tuttavia  di  accennare  qui,  per  sommi  capi,  agli  argomenti 
che  militano  in  favore  della  spettanza  della  condictio.  Ha  per  me  importanza 
fondamentale  questo:  che,  dei  principali  testi  relativi  al  foenus  nauticum,  la 
maggior  parte  è  tratta  da  opere  di  casistica  (D.  22,  2, 1  Mod.  10  pand.  ;  1.  3  Mod. 

4  regul.\  1.  4  Pap.  3  resp.\  1.  5  ScAEV.  6  resp.\  1.  6   Paul.  25   quaest.;  1.  9   Lab. 

5  pith.;  D.  44,  7,  23  Afr.  7  qiiaest.).  Accanto  a  questi  è  la  1.  2,  estratta  da  Pom~ 
pomo,  3  ex  Plaulio,  cioè  da  un  libro  che  aveva  a  contenuto   principale,  se  non 
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In  altra  sua  operai),  il  Beseler  ha  senz'altro  attribuito  ai  com 
pilatori  giustinianei  tutto  il  brano  da  quid  enim  alla  fine;  ed  ha  con 
ciò  aperta  la  strada  alla  nuova  e  ardita  proposta  del  Biondi.  Il  quale 
assume  che  tutta  la  seconda  parte  del  testo,  dalla  citazione  di  Giu- 
liano in  giù,  sia  opera  dei  compilatori,  diretta  ad  ammettere  per  la 
prima  volta  nell'a.  arbitraria  la  valutazione  dell'interesse  del  credi- 
tore. Ora,  se  le  ragioni  formali  già  messe  in  rilievo  non  sembrano 
sufficienti  a  legittimare  un  taglio  cosi  netto,  le  ragioni  sostanziali  e 


unico,  la  stipulazione;  e  dalle  opere  edittali  vengono  la  1.  8,  eh' è  di  Ulpiano 
77  ed.n,  libro  relativo  alle  stipulationes,  e  la  1.  7,  di  Paolo  3  ed.,  originariamente 
inclusa  nel  commentario  alla  clausola  de  pactis.  La  stipulazione,  e  con  essa  la 
condictio,  erano  anche  prese  in  esame  in  Papin.  3  resp.,  Scaev.  6  resp.;  se  per  gli 
altri  libri  citati  é  ben  difficile  indicare  il  tema  cui  si  riferissero,  è  certo  che  nes- 
suno dà  modo  di  avvicinare  la  pecunia  traiecticia  ad  altre  categorie  contrattuali. 
Ma  la  cosa  più  caratteristica  è  questa:  che  nei  testi  sul  nostro  argomento  non 
si  accenna  mai  alla  autonomia  del  contratto,  !anzi  si  tende  ad  includerlo  negli 
schemi  della  stipulazione  e  del  mutuo: 

1.  4  §  !  prò  operis  servi  traiecticiae  pecuniae  gratia  secuti  quod  in  singulos 
dies  in  stipnlatum  deductum  est  rell.  ; 

1.  6  foenerator  pecuniam  usuris  maritimis  mutnatn  dando  rell,; 

1.  9  si  traiecticiae  pecuniae  poena  (uti  solet)  promissa  est  rell. 

D.  44.  7,  23  traiecticiae  pecuniae  nomine,  si  ad  diem  soluta  non  esset,  pcena 
^uti  adsolet)  oh  operas  eius  qui  eam  pecuniali  peteret  in  stipulationein  erat 
deducta  rell.;  e  in  seguito:  ...nec  aliter  non  committi  stipulationem . . . 

Cfr.  anche  D.  45,  1,  122,  I;  C.  4,  33,  3. 

E  in  senso  analogo  è  dà  interpretare,  a  mio  avviso,  la  1.  7  A.  t.: 

In  quibusdam  contractibus  etiam  usurae  debentur  quemadmodum  per 
stipulationem.  nani  si  dedero  decem  traiecticia,  ut  salva  nave  sortem  cura 
certis  usuris  recipiam,  dicendum  est  posse  me  sortem  cum  usuris  recipere; 

dove  le  parole  in  quibusdam  contractibus  non  alludono  a  categorie  contrattuali, 
ma  a  singole  contrattazioni. 

Un  certo  sentore  di  tutto  ciò  ha  indubbiamente  avuto  il  Bepei.er  (op,  cit., 
82,  n.  1),  quando  ha  affacciata  la  supposizione  che  a  tutela  del  diritto  alla  resti- 
tuzione del  capitale  si  potesse  intentar  la  condictio,  e  in  riguardo  agli  interessi 
l'a.  ex  stipulatu  o  una  speciale  azione  in  factum.  Ma  il  frequente  parlare  che  si 
fa,  a  riguardo  del  foenus  nauticum,  di  poena  stipulata  e  commissa,  mi  lascia 
supporre  che  nella  pratica  commerciale  si  solesse  fissare  non  un  tasso  mensile  di 
interessi,  ma  una  somma  complessiva  da  pagarsi  se  la  nave  arrivasse  a  destina- 
zione: e,  inteso  in  questa  forma  il  contratto,  si  comprende  come  la  condictio  do- 
vesse costituire  la  sua  tutela,  almeno  normalmente  unica.  Ma  su  tutto  ciò  avrò 
modo  di  insistere  ampiamente  nello  studio  promesso.  Cfr.  intanto,  per  qualche 
giusta  osservazione  in  proposito,  Siuer,  Ztsc7ir.  Sav.-St.,  XXIX,  95  sgg. 

1)  heitrage,  I,  65. 
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il  confronto  con  gli  altri  testi  esaminati  ne  escludono  addirittura  la 
proponibilità. 

Io  credo  di  tener  conto  di  tutte  le  altrui  osservazioni  che  pos- 
sono ritenersi  valide,  e  di  ricostruire  con  molta  probabilità  il  dettato 
genuino  di  Ulpiano,  leggendo  il  testo  cosi: 

Nunc  de  officio  iudicis  huius  formulae  loquendum  est,  utrum 
quantitati  contractus  debeat  servire  an  [...]  excedere  [ —  ]  quan- 

titatem  debeat  [ ].  {et)  lulianus  Labeonis  opinionem  secutus 

etiam  actoris  habuit  rationem,  cuius  interdum    potuit  interesse 

Ephesi  recipere  [ ].  quid    enim  si  traiecticiam  pecuniam  de- 

derit  Ephesi  recepturus,  ubi  sub  poena  debebat  pecuniam  vel  sub 

.  pignoribus,  et  distracta  pignora  sunt  vel  poena  commissa  [ ]? 

vel  fisco  aliquid  debebatur  et  res  stipulatoris  vilissimo  distracta 

est?  [ ].  quid  si  merces  solebat  comparare?  an  et  lucri  ratio 

habeatur,  non  solius  damni?  puto  et  lucri  habendam  rationem. 

Contro  questa  restituzione,  che  ha  almeno  il  merito  di  essere 
assai  più  semplice  e  piana  di  quelle  ricordate,  non  vedo  che  possa 
opporsi  alcun  argomento  valido  i).  L' «  excedere  quantitatem»  corri- 
sponde perfettamente  alla  «  pecunia,  quae  ex  sententia  iudicis  acce- 

1)  Su  un  punto  solo,  secondo  io  penso,  le  future  ricerche  potranno  modificare 
le  conclusioni  a  cui  pervengo;  e  cioè  sulla  frase  finale  «an  et  lucri  ratio  habea- 
tur, non  solius  damni?  puto  et  lucri  habendam  rationem».  Il  Biondi  (p.  49), 
che  a  questa  frase  fu  subire  la  sorte  di  tutta  la  seconda  parte  del  §  8,  adduce  in 
confronto  il  D  17,  1,  54  pr.,  dove  sono  corrotte  le  parole  «et  affectus  rationem 
in  bonae  fidei  iudiciis  habendam».  L'argomentazione  non  è  decisiva;  ma  ad 
espungere  la  frase  si  potrà  arrivare  per  diversa  via,  ora  che  I'Albertario  {Rend. 
ist.  lomb.,  1913,  303)  afferma  e  si  riserva  di  dimostrare  che  il  confronto  fra  il 
lucro  e  il  danno  rispecchi  spesso  una  tendenza  giustinianea.  Della  dimostrazione 
dà  ora  un  notevole  spunto  la  interpolazione  di  D.  43,  16,  3  pr.,  contemporanea- 
mente rilevata  dall'  Albertario  (loc.  cit.)  e  dal  Rotondi  (Dolus  ex  contractu  e 
dolus  ex  delieto  [estr.  Annali  Univ,  Pet-ugia,  1913],  p.  38);  quella  di  D.  19,  2,  33, 
sospettata  dal  Mitteis,  Mélanges  Girard,  II,  232;  quella  di  D.  42,  8,  6,  11,  riaff"er- 
mata  dall' Albertario  (loc.  cit.,  p  586  e  già  altrove).  E  anche  appaiono  corrotti  i 
testi  fondamentali:  D.  46,  8,  13  pr.  (id  est-potui  Trib.?)  e  D.  4,  6,  27,  dove  la  frase 
«et  sive  quid  amiserit  vel  lucratus  non  sit»è  grammaticalmente  spropositata. - 
In  ogni  modo,  la  ricerca  istituita  dall'ALBERXARio  non  potrà  avere  per  la  que- 
stione nostra  altra  efficacia  che  di  precisare  i  limiti  enfro  i  quali  va  valutato 
l'interesse  del  creditore:  per  quanto  riguarda  il  fondamento  di  questa  valuta- 
zione e  la  sua  indipendenza  dalla  colpa  e  dalla  mora  del  debitore,  le  11.  8  e  10 
h.  «.,  sopra  esaminate,  ci  hanno  già  data  la  più  chiara  risposta. 
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dere  potest»,  ricordata  nella  1.  \0  h.  t.,  della  quale  ho  sopra  riven- 
dicata la  genuinità.  Scomparirebbe  invece,  per  essere  logicamente  e 
stilisticamente  del  tutto  fuori  posto,  appunto  quella  dichiarazione  su 
la  valutazione  dell'interesse  del  debitore,  che  costituisce  il  punto  di 
partenza  di  tutte  le  precedenti  ricerche.  Quanto  ^iWetiam,  esso  non 
resterebbe  inutile,  perchè  non  è  detto  che  debba  necessariamente 
esprimere  la  contrapposizione  deir interesse  dell'attore  a  quello  del 
convenuto:  esso  contrapporrebbe  invece,  secondo  io  lo  intendo,  la 
considerazione  dell'interesse  delPattore  a  quella  della  mera  quantitas 
contractus,  e  significherebbe  elegantemente  che  il  giudi 3e  deve  tener 
conto,  oltre  che  di  questa,  anche  di  quello;  una  questione  di  tal  ge- 
nere poteva  ben  porsela  Labeone,  e  ben  poteva  darle  una  decisa  so- 
luzione affermativa  Giuliano,  in  quegli  stessi  Digesta  in  cui  dichiarava 
(D.  46,  1,  16,  1)  che  il  locus  deve  intendersi  designato  a  favore  del  cre- 
ditore. 

Sopra  queste  basi  esegetiche,  la  congettura  a  cui  accennavo,  che 
cioè  solo  r  interesse  del  creditore  venisse  per  i  classici  in  consi- 
derazione, potrebbe  agevolmente  svilupparsi.  Ma  su  di  essa  io  non 
voglio  insistere;  mi  basta  aver  dimostrato  che  la  considerazione  del- 
l'interesse del  creditore  è  anteriore  e  prevalente,  nello  spirito  del  di- 
ritto classico,  sopra  quella  dell'interesse  del  debitore:  che  anche  a 
quest'  ultimo  i  giuristi  abbiano  pensato,  resta  per  me  una  vaga  pos- 
sibilità, che  non  può  essere  sicuramente  controllata  dalla  indagine 
esegetica. 

17.  Io  mi  rappresento  dunque  V  evoluzione  dell'  istituto  così. 

La  struttura  formalistica  del  processo  romano  importa  che,  se 
la  intentio  non  sia  precisamente  commisurata  alla  pretesa  derivante 
air  attore  dalla  obbligazione,  si  verifichi  una  plus  petitio,  con  la  sua 
conseguenza  del  causa  cadere.  Nel  caso  nostro,  il  creditore,  che  a 
Romhpure  intendat  duri  sibi  oportere^  svisa  la  pretesa,  che  veramente 
gli  compete,  di  ottenere  ad  Efeso  la  cosa  o  la  somma  dovuta.  Ma 
pure  svisandola  la  deduce  in  giudizio,  e  ciò  perchè  la  novazione  giu- 
diziale fra  le  parti  si  conclude  appunto  relativamente  a  quelTobbligo, 
che  esisteva,  di  dare  quella  cosa  o  quella  somma.  In  sostanza,  e  in 
qualunque  modo  s' intenda  il  causa  cadere^  per  il  convenuto  esso  ha 
tutti  gli  effetti  dell'assoluzione:  l'attore  rem  perdita  e  non  può  più 
oltre  intentare  la  lite.   Da   ciò  la  possibilità  che  il  convenuto   eviti 
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radempimento  delF  obbligazione  ;  V  attore,  che  non  può  per  principio 
di  competenza  intentare  V  azione  fuori  del  luogo  dove  il  convenuto 
si  trova,  è  tutto  alla  mercè  delle  vessazioni  di  costui.  Il  rimedio  non 
poteva  esser  dato  che  in  due  modi  :  o  mediante  una  modificazione 
delle  norme  di  competenza,  che  permettesse  alP  attore  d' intentare 
razione  nel  locus  solutionis,  o  mediante  una  adiectio  loci  nella  for- 
mula, con  la  quale  si  concedesse  di  far  valere  davanti  al  magistrato 
territorialmente  competente  Tobbligazione  di  dare  in  altro  luogo.  Fu 
quest'ultimo  il  rimedio  prescelto:  la  competenza  territoriale  rimase 
quaF  era,  ma  V  attore  potè  intentare  V  azione  senza  tema  d' incorrere 
nella  plus  petitio. 

Tutto  ciò,  che  ci  è  detto  chiaramente  da  Gaio  e  da  Teofilo,  e  che 
probabilmente  deriva  dai  vecchi  maestri  del  diritto  civile  ai  quali 
Gaio  attingeva,  è  del  tutto  indipendente  da  ogni  riguardo  al  maggiore 
interesse  del  debitore  o  del  .creditore  a  pagare  o  ad  esser  pagato  nel 
luogo  stabilito  1).  Ma  più  tardi,  neir  applicazione  pratica  della  stipu- 

1)  L'osservazione  è  già  in  Beseler,  p.  6S  :  anch' egli  assume  che  1' adiectio 
loci  ha  uno  scopo  meramente  formalistico,  «.  diis  Fotvnfehler  de&  loco  plus  petere 
aus  der  Intentiou  fernzuhalten».  La  dimostrazione  non  è  data;  e,  di  fronte  al 
passo  -  recisamente  contrario  -  delle  istituzioni  giustinianee,  avrebbe  dovuto 
esser  data.  Ma  neanche  l'aver  dimostrato  corrotto  il  passo  delle  istituzioni  costi- 
tuisce una  dimostrazione  apodittica  d'indipendenza  della  plus  petitio  dall'interesse 
del  debitore:  il  rilievo  della  interpolazione  ci  dice  che  il  testo  genuino  di  Gaio 
non  rilevava  la  connessione,  non  ci  può  dire  che  la  connessione  non  e'  era.  E  nessun 
altro  testo  -  ch'io  sappia-  ci  dà  su  questo  punto  una  precisa  risposta.  Ma  credo 
di  poter  esimermi  dall'onus  probandi.  Se  -  come  ho  dimostrato  indiscutibilmente - 
r  interesse  del  creditore  costituisce,  almeno  da  Giuliano  in  poi,  il  cardine  fonda- 
mentale del  processo  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet,  se  Giustiniano  basa  in- 
vece l'istituto  sull'interesse  del  debitore,  ogni  legittima  presunzione  è  nel  senso, 
che  prima  di  Giuliano,  pur  essendosi  manifestata  la  tendenza  ch'egli  doveva  far 
trionfare,  non  fosse  nella  communis  opinio  il  x'iguardo  a  nessuno  fra  i  due  interessi 
in  conflitto.  O  dobbiamo  ammettere  che  si  sia  partiti  dall'interesse  del  debitore, 
e  poi  si  sia  del  tutto  cambiato  strada  con  Giuliano,  per  tornare  all'  antico  in 
epoca  bizantina?  Un  processo  storico  cosi  contorto  non  e  per  se  stesso  inconce- 
pibile; ma  dovrebbe  esser  provato. 

E  la  prova  non  può  trovarsi  nel  fatto,  che  altri  casi  di  plus  petitio  coinci- 
dano eventualmente  con  una  protezione  dell'interesse  del  debitore.  Perchè  dagli 
altri  casi  il  nostro  si  stacca  nettamente  :  in  materia  di  plus  petitio  re,  tem- 
poi'e,  causa,  il  creditore  è  sempre  anche  materialmente  in  colpa,  perchè  avrebbe 
dovuto  chiedere  la  sola  quantità  dovuta  e  aspettare  il  tempo  fissato  e  far  salva 
al  debitore  la  scelta  entro  i  limiti  dell' alternativa  o  del  genere;  nel  caso  nostro, 
invece,  il  creditore  ci  appare  -  e  apparve  anche  ai  romani  -  stretto  fra  V  incu- 
dine dei  principii  di  competenza  e  il  martello  della  plus  petitio.  Tant'è  che,  mentre 
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lazione  e  della  relativa  condictio    adiecto  loco,  sorse   V  opinione  che 
si  dovesse  tener  presente  il  valore  che  nella  intenzione  e  nella  pre- 

per  la  generalità  dei  casi  il  diritto  classico  abbandonò  il  creditore  al  suo  destino, 
qui  il  pretore  credette  di  doverlo  soccorrere.  Che  la  formula  adiecto  loco  sia 
stata  appunto  creata  in  soccorso  del  creditore,  ci  è  attestato  nel  modo  più  esplìcito. 
D'  altronde,  che  i  classici  stabilissero  una  necessaria  connessione  fra  plus 
petitio  in  genere  e  interesse  del  debitore,  è  cosa  dubbia.  Ad  una  connessione  di 
questa  specie  il  testo  di  Gaio  accenna  soltanto  a  proposito  della  plus  petitio 
causa:  ma  il  §  53 d  si  presenta  in  modo,  da  rendere  probabile  ch'esso  non  sia 
scritto,  come  i  precedenti,  tutto  da  una  stessa  mano.  L'  osservazione  semplicis- 
sima, che  la  domanda  dell'oggetto  di  minor  valore  non  esclude  la  plus  petitio, 
è  ripetuta  tre  volte  ;  e.  quel  eh'  è  peggio,  si  presenta  la  seconda  volta  in  forma, 
da  interrompere  bruscamente  e  illogicamente  la  connessione  fra  i  due  esempii 
addotti  di  obbligazioni  generiche.  Il  Kniep  {Der  R.sgelehrte  Gaius.  75)  osserva, 
poi,  che  la  parola  *'atio  nel  signiflcato  dì  fondamento  giuridico  è  estranea  a  quello 
ch'egli  chiama  il  Grundstock,  e  cara  invece  all' elaboi'atore  Gaio;  e  fra  i  testi 
che  per  tal  guisa  si  dimostrerebbero  rielaborati  cita  il  nostro  §  bBd.Lo  stesso  si 
potrebbe  dire  riguardo  alla  espressione  quin  éUam  ;  la  quale,  come  attesta  l' in- 
dice dei  luoghi  riferito  nel  Vocabularium  (v.  eiiàm),  è  singolarmente  preferita  da 
Gaio;  e  appunto  dovrebbe  esser  preferita -mi  si  permetta  la  espressione  -  dal  se- 
condo Gaio,  se  ritorna  due  volte  nei  libri  ad  ed.  prov.  (D.  4,  8,  6;  23,  2,  55)  e  poi, 
nelle  istituzioni,  quasi  sempre  in  passi  che  suscitano  qualche  sospetto  di  rielabora- 
zione (Gai.  I,  27.  140.  II,  100.  272.  IV,  53d.  71.  83,  153).  Quale  valore  abbiano  questi 
rilievi,  è  certo  assai  difficile  dire,  mentre  è  più  che  mai  in  pendenti  la  questione 
gaiana;  ma  io  credo  che  il  Kniep,  pur  esagerando  o  procedendo  arbitrariamente 
in  più  parti,  vada  sempre  meglio  raggiungendo  la  dimostrazione,  che  il  manua- 
letto  andò  soggetto  a  più  rielaborazioni,  contemporanee  e  successive  all'  epoca  in 
cui  si  suol  collocare  la  vita  e  1'  attività  di  Gaio.  Nel  nostro  passo,  io  distinguerei 
le  due  redazioni  cosi  : 

Causa  plus  petitur,  veluti  si  quis  in  inlentione  tollat  electionem  debi- 
toris,  quam  is  habet  obligationis  iure:  velut  si  quis  ita  stipulatus  sit  sester- 
tiiim  X  milia  aut  hominem  Stichutn  dat^e  spondes?  deinde  aiterutrum  ex 
bis  petat  [;  nani,  quamvis  petat  quod  minus  est,  plus  lamen  pelere  virietur, 
quia  potest  adversarius  interdum  facilius  id  praestare  quod  non  petitur]. 
Similiter  si  quis  genus  stipulatus  sit,  deinde  speciem  petat:  veluti  sì  quis 
purpuram  stipulatus  sit  generali  ter,  deinde  Tyriam  specialiter  petat  [;  quin 
etiam  licet  vilissìmam  petat,  idem  iuris  est  propter  eam  rationem  quam 
proxime  diximus.  Idem  iuris  est];  (vel)  si  quis  generaliter  hominem  stipu- 
latus sit,  deinde  nominatim  aliquem  petat,  velut  Stichum  [,  quamvis  vilissi- 
mum].  Itaque  sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ita  et  intentio  formulae 
concipi  debet. 

Le  osservazioni,  che  qui  Gaio  faceva,  possono  avere  avuto  una  fortuna  ana- 
loga a  quella  che  ebbe  la  sua  osservazione  sulla  indebiti  solutio  (III  91),  traspor- 
tata nelle  res  cottidianae  e  presa  dai  giustinianei  a  base  della  costruzione  del 
quasi  contratto.  Anche  nel  caso  nostro  Gaio  può  aver  ripetuto  nelle  res  cottidianae 
quello  che  notava  nelle  istituzioni:  nel  manuale  giustinianeo,  che  anche  nel  §33d 
sembra  condotto  su  le  i^es  cottidianae  (Ferrini,  BuU.^  XIII,  135),  dovremo  ri- 
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visione  economica  delle  parti  aveva  avuto  la  designazione  di  un 
locus  solutionis.  Una  idea  espressa  in  questo  senso  da  Labeone  fu 
ripresa  con  la  consueta  energia  da  Giuliano,  e  condusse  alla  valuta- 
zione dell'  interesse  del  creditore.  Perchè  di  questo,  e  non  del  con- 
trario interesse  del  debitore,  si  comprende  agevolmente.  La  dottrina 
si  svolgeva  a  proposito  della  stipulazione,  cioè  di  un  contratto  formale 
che  non  ammette  la  ricerca  della  causa;  era  dunque  coerente  che  si 
valutasse  solo  queir  interesse  che  la  pratica  rivelava  preponderante 
nelle  contrattazioni  del  genere.  E  la  pratica  commerciale  non  dava 
qui  la  stessa  risposta  che  in  tema  di  dies  solutionis  :  chi  paga  prima 
paga  più,  ma  chi  paga  in  luogo  diverso  da  quello  stabilito  paga  nor- 
malmente meno,  perchè  normalmente,  a  base  della  stipulazione  «  Ephesi 
dari»,  sta  non  T interesse  del  debitore  a  pagare,  ma  l'interesse  del 
creditore  ad  esser  pagato  ad  Efeso  i).  Da  ciò  una  duplice  conse- 
guenza, nel  campo  del  diritto  materiale  e  in  quello  del  diritto  pro- 
cessuale: nel  primo,  che  il  creditore  non  sia  tenuto  ad  accettare  il 
pagamento  fuori  del  locus  solutionis,  mentre  pure  è  tenuto  ad  ac- 
cettarlo prima  del  dies;  nel  secondo,  che  il  convenuto  con  formula 
adiecto  loco  debba  essere  condannato  ad  una  somma  maggiore  di 
quella  dedotta  in  contratto.  Ambedue  le  conseguenze,  inscindibil- 
mente connesse,  si  appoggiano  all'autorità  di  Giuliano:  la  prima  nel 
luogo  dei  suoi  Bigesta  che  ci  è  conservato  in  D.  46,  1,  16,  1;  la  se- 
conda in  D.  13,  4,  2,  8,  dove  Ulpiano  cita  il  Maestro  dell'  età  adrianea. 
L' insegnamento  giulianeo  è  accolto  e  tratto  a  conseguenze  ulteriori 
dal  suo  alunno  Africano  (1.  8  h.  t.),  riprodotto,  cosi  dal  punto  di  vista 

teaere  indubbiamente  genuini  i  periodetti  «ideo  autem  -  deteriorem»  e  «quin 
■etiam  -  pretii  est».  Ma  i  compilatori,  per  introdurre  nel  §  53 e  le  interpolazioni 
già  notate,  hanno  esemplato  i  due  successivi  paragrafi  l'uno  [su  l'altro:  da  ci 
hanno  trasportato  anche  in  e  r«ideo  autem  plus  petere  intelligitur»,  ricollegan- 
dovi una  motivazione  analoga  a  quella  che  Gaio  dava  per  la  plus  petitio  causa; 
da  e  hanno  trasportato  in  d  il  «  qua  de  causa  talis  in  ea  re  prodita  est  actio  » 
(su  questa  itpl.  v.  sopra  p.  137,  n.  1);  finalmente  hanno  ribadita  la  voluta  affinità 
fra  i  due  casi,  avvicinandoli  con  la  frase  «huic  autem,  qui  loco  plus  petere  intel- 
legitur,  proximus  est  is  qui  causa  plus  petit».  Ma  su  queste  congetture  lascio  al 
lettore  il  giudizio. 

1)  Pomponio  (22  Sub.)  si  rappresenta  secondo  lo  stesso  principio  anche  il  con- 
tratto di  mutuo,  quando  scrive:  «aut  mutua  pecunia  sic  data  fuerit,  ut  certo 
loco  reddatur».  L'espressione  è  energicamente  impostata  sul  presupposto,  che  sia 
stato  il  creditore  a  pretendere,  nel  proprio  interesse,  questa  modalità  del  con- 
tratto. 
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materiale  come  dal  processuale,  da  Ulpiano  (1,  9,  1.  2  §§  7-8  h.  t.)y 
applicato  ancora  da  Paolo  (1.  10  h.  t.):  il  testo  di  Gaio  ad  ed.  prov.^ 
riprodotto  in  l.  3  h.  t,  non  possiamo  ormai  leggerlo  se  non  in  coe- 
renza con  questo  ordine  dMdee  dominante. 

Solo  più  tardi  (e  non  insisto  sul  quando)  il  contrario  interesse 
eventuale  del  debitore  si  fece  valere.  Nei  Digesti  esso  si  trova  affer- 
mato in  1.  2  pr.  h.  ty  certamente  interpolata,  in  1.  2  §  2  già  sup- 
posta corrotta,  nelle  parti  indubbiamente  più  sospettabili  della  1.  2 
§  8  e  della  1.  8  h  t.\  nel  Codice  ricompare  ancora  una  volta,  e  nel- 
r  unica  costituzione  su  l'argomento,  che  è  certo  guasta  in  quanto 
contiene  la  tardiva  denominazione  dell' actio  arbitraria-^  finalmente,  è 
messo  al  posto  d'  onore,  come  fondamento  primo  dell'  istituto,  nelle 
istituzioni  giustinianee.  Ciò  autorizza,  a  voler  essere  prudentissimi, 
almeno  una  conclusione  :  che  cioè  V  interesse  del  debitore  stia  profon- 
damente a  cuore  ai  giureconsulti  dell'  epoca  romano-ellenica.  E  si 
comprende,  perchè  sono  appunto  concetti  bizantini  quelli  che  qui 
dominano.  Vi  entra  per  una  parte  il  riguardo  al  debitore,  da  cui  noto- 
riamente derivano  molteplici  innovazioni  bizantine;  vi  entra  la  minu- 
ziosa cura  deir  evitare  danni  ai  patrimonii  in  conflitto;  vi  entra  in 
ispecie  la  ignoranza  di  quel  che  fosse  la  plus  petitio,  e  la  tendenza 
ad  assoggettare  alle  stesse  norme,  materiali  e  processuali,  il  locus  e  il 
tempus.  I  compilatori  bizantini  hanno  compreso  V  istituto  della  plus 
petitio  altrettanto  poco  quanto  Eusebio  (homilia  VI  de  pascha)  i)  : 

. . .  loco   (plus  petitur)  si  alibi  forte  sibi  debitum  solvi  improbus 
foenerator  extorserit,  quam  ubi  causatio  designabat. 

Scrivano  pure  così  i  tardi  commentatori*):  ma  non  è  a  favore  di 
un  improbus  foenerator  che  il  pretore  ha  introdotto  la  formula  adiecto 
loco,  che  Giuliano  ha  elaborata  la  sua  teoria  vittoriosa. 

Può  darsi  -  ripeto  ancora  -  che  anche  per  V  interesse  del  debitore 

')  Citato  da  Biondi,  p.  13,  n  2. 

«)  Eusebio  di  Emesa,  a  cui  si  suole  attribuire  la  collezione  delle  56  omelie, 
f'u  vescovo  dal  341  ai  359  d.  Cr.  Ma  della  attribuzione  delle  omelie  si  è  sempre 
dubitato  molto  (cfr.  già  May,  Nova  patrum  bibliotheca,  II,  528;  Venables,  in 
Smith-Wace,  Diction.  of  christ  biogr.,  li,  358  e  ivi  citt.);  e  la  critica  più  recente 
si  accorda  nel  ritenere  che  esse  siano  opera  di  uno  o  più  oratori  gallici  del  sec.  v 
(V.  JULICHER,  in  Pally-Vissowa,  Real-Enc,  VI.  1441,  ed  Enoelbrecht,  ivi  cit.). 
—  L'epoca  è,  in  ogni  modo,  assai  più  vicina  a  Giustiniano  che  ai  classici. 
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la  spinta  a  tenerne  conto  sia  stata  data  dagli  ultimi  classici:  certo 
è  che  almeno  la  decisa  attestazione  di  questa  valutazione,  la  sua  col- 
locazicne  a  base  di  tutta  la  costruzione,  è  opera  dei  compilatori,  o 
di  chi  prima  di  loro,  in  epoca  romano-ellenica,  ha  prodotto  nelP  istituto 
che  studiamo  il  molteplice  rinnovamento  già  esposto. 

18.  Ora,  a  base  di  tutto  questo  sviluppo,  che  le  fonti  tracciano 
-  per  chi  le  legga  al  lume  di  una  severa  e  prudente  critica  -  nel 
modo  più  limpido,  deve  stare  un  mezzo  processuale  facilmente  adat- 
tabile alle  varie  speculazioni  della  giurisprudenza.  Non  solo  è  inac- 
cettabile la  formula  proposta  dal  Lenel,  dove  si  tiene  esplicito  conto 
degli  interessi  di  entrambe  le  parti;  non  solo  deve  respingersi  la 
formula  del  Biondi,  clie  dà  luogo  alla  sola  valutazione  delF  interesse 
del  debitore;  —  ma  non  si  può  nemmeno  per  un  momento  pensare 
a  scegliere  T altro  termine  dell' alternativa,  proponendo  un  «si  quid 
actoris  interfuit  rell.  »  0-  Non  si  può,  perchè  è  sempre  lavorando  su 
la  stessa  formula  proposta  nell'Editto  che  si  è  agitata  fra  i  classici  la 
questione  della  valutazione  degli  interessi.  Si  è  detto  sopra  che  Giu- 
liano non  può  essere  citato,  in  1.  2  §  8,  come  redattore  delF  Editto  : 
che  egli  sia  citato  come  giurista  e  commentatore,  risulta  ora  in  modo 
certo  dal  rapporto  inscindibile  che  si  è  potuto  stabilire  fra  la  deci- 
sione di  diritto  processuale  che  è  in  1.  2  §  8  e  la  decisione  di  diritto 
materiale  che  è  in  D.  46,  1,  16,  1.  E  sia  pure  che,  nella  frase  «  lu- 
lianus  . . .  etiam  actoris  habuit  rationem  »,  Ulpiano  sia  tagliente  e 
deciso  come  per  una  questione  ormai  incontroversa;  sia  pure  che 
della  mancanza  di  controversie  faccia  ancora  fede  il  grande  numero 
di  giuristi  che  si  è  sopra  elencato  come  favorevole  alla  tesi  giulianea. 
Resta  pur  sempre  che  per  Ulpiano  essa  è  e  resta  una  tesi,  non  contro- 
versa ma  tuttavia  astrattamente  controvertibile:  se  la  questione  fosse 
risoluta  dalle  parole  della  formula,  Ulpiano  non  perderebbe  il  tempo 


1)  Ad  una  condemnatio  di  questo  genere  arriva  in  realtà  il  Gradenwitz, 
Ztschr.  Sav.^St.,  XXIV,  247  sgg.;  il  quale,  movendo  dalla  interpretazione  della 
1.  2  §  8  già  proposta  dal  Lenel,  pensa  che  aniei*iorraente  a  Giuliano  l'interesse 
del  debitore  fosse  tutelato  esclusivamente  dalla  voluta  clausola  restitutoria,  e  che 
neir  editto  giulianeo  si  sia  introdotta,  accanto  alla  condemnatio  certa  della  con- 
dictio  (Nm  Nm  A"  A"  X....Ì,  la  clausola  «et  si  quid  actoris  interfuit  eam  pecuniam 
Ephesi  potius  quam  hic  solvi  ».  Contro  la  clausola  -arbitraria  non  mi  pare  sia  il 
caso  di  insistere;  la  impossibilità  dell'esplicita  menzione  dell' interesse  dell' at- 
tore sembra  risultare  da  quanto  espongo  nel  testo. 
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a  domandarsi  «  utrum  (officium  iudicis)  quantitati  contractus  debeat 
servire  an  [. . .]  excedere  [. . .]  quantitatem  debeat  »,  e  non  si  farebbe 
a  giustificare  il  rilievo  dato  all' interesse  dell'attore  con  tutta  quella 
serie  di  esemplificazioni  pratiche  che  ancora  leggiamo.  La  cosa  è  tanto 
semplice,  che  non  si  comprende  come  studiosi  accurati  le  siano  pas- 
sati accanto  senza  accorgersene. 

Anche  il  Lenel  se  ne  è  accorto  solo  parzialmente  :  si  è  accorto  sol- 
tanto che  le  parole  precedenti  F  utrum,  («  nunc  de  officio  iudicis  huius 
formulae  loquendum  est»)  non  si  adattano  alla  sua  ricostruzione 
della  formula.  E  ritiene  in  conseguenza  che  queste  parole  siano  insiti- 
cie,  e  che  «  der  lurist  muss  hier  darauf  aufmerksam  gemacht  haben, 
dass  die  Formel  es  war,  die  den  ludex  in  die  Notwendigkeit  versetzt, 
zu  erwàgen,  utrum  quantitati,  etc.  ».  Una  congettura  di  questo  genere 
potrebbe  avere  qualche  giustificazione,  se  fosse  altrimenti  provato  che 
la  formula  classica  era  quale  il  Lenel  la  ricostruisce:  così  come  è, 
costituisce,  di  fronte  al  chiaro  e  preciso  dettato,  una  ingiustificabile 
violenza.  Tanto  piìi  che  non  basterebbe  modificare  quella  certa  frase 
incriminata  (scrivendo,  ad  esempio,  ex  ver  bis  condemnationis  officio 
iudicis  pertinet,  utrum  rell.),  ma  bisognerebbe  aggiungere  quello  che 
nell'attuale  testo  non  e'  è  affatto,  cioè  la  storia  della  clausola  edit- 
tale 1);  e  bisognerebbe  ancora  espungere  tutto  il  brano  da  quid  enim 
alla  fine.  Senza  contare  che  Ulpiano  avrebbe  proceduto  molto  illogi- 
camente, dando  prima  uno  spunto,  un  lievissimo  spunto,  di  commento 
alla  condemnatio  della  formula  vigente,  e  divagando  poi  in  riflessioni 
storiche:  se  queste  riflessioni  storiche  ci  fossero  state,  il  commento 
sarebbe  cominciato  dopo. 

E  dove  sono  le  prove  che  ci  obblighino  a  riconoscere  un  simile 
scempio  del  testo  di  Ulpiano,  e  a  ritenere  esatta  la  ricostruzione  del 
Lenel?  Il  maestro  di  Friburgo  ne  indica  due,  che  dovrebbero  essere 
decisive.  L' una  sarebbe  quel  frequente  richiamo  della  valutazione 
degli  interessi;  il  quale  ritorna  in  C.  3,  18,  1,  in  1.  2  pr.  e  §  8  D.  h.  t., 
in  1.  8  ibid.^  e  con  parole  analoghe.  Ma  ciò  non  può  più  farci  impres- 
sione, se  teniamo  presenti  le  interpolazioni  dei  testi  citati,  tutte  di- 
mostrate -  come  si  è  visto  -  per  segni  molteplici.  Ma  la  prova  più 

1)  A  un  rifacimento  del  testo  in  questo  senso  arriva  infatti  il  Lenel,  p.  240, 
n.  1  :  abbiamo  visto,  a  proposito  delFanaloga  ricostruzione  del  Beseler  (p.  115), 
come  questi  tentativi  siano  ingiustificati. 
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grave  e  più  sicura  sarebbe  nella  osservazione,  che  il  Lenel  i)  formula 
così:  <><  Dachte  der  Prator,  wie  ich  annahm,  bei  Einfùhrung  unserer 
actio  wirkiich  nur  daran,  dem  Beklagten  die  utilitas  loci  zu  wahren, 
so  ist  es  kaum  glaublich,  dass  er  scine  Absicht  in  der  Formel  nur 
so  iiberaus  unklar  angedeutet  habe  ».  Dunque  nienf  altro  che  un  corol- 
lario della  sforzata  interpretazione  del  famosissimo  «  lulianus  . . .  acto- 
ris  habuit  rationem  »,  e  sempre,  soprattutto,  V  influenza  deleteria  del 
madornale  abbaglio  dei  compilatori  delle  istituzioni:  ancora  una 
volta,  le  pagine  precedenti  contengono  la  più  sicura  risposta. 

Certa  è  invece,  per  quanto  riguarda  la  nostra  formula,  una  cosa 
sola:  cioè  il  richiamo  frequente  alPofficium  o  arbitrium  iudicis.  Ul- 
piano  non  sa  commentare  la  condemnatio  altrimenti  che  parlando 
delVofflcium  iudicis  huius  formulae\  e  Paolo  (1.  10  h.  t.),  per  dire  che 
nel  caso  esaminato  non  trova  più  luogo  la  valutazione  dell'  interesse 
dell'attore,  afi*erma  che  arbitrium  iudicis  cess(à)t.  Gaio  (1.  3  h.  t.)  è 
poi  in  questo  senso  esplicito: 

Ideo  autem   in  arbitrium  iudicis  refertur  haec  actio,  quia 

scimus,  quam  varia  sint  pretia  rerum  rell. 

Alle  parole  haec  actio,  il  Beseler^;  sostituisce  condemnatio.  E 
giustamente;  perchè  la  formula  adiecto  loco  non  è  mai  stata  consi- 
derata dai  giuristi  come  una  speciale  azione,  e  perchè  nelFarbitrio  del 
giudice  si  può  riporre  l'ammontare  di  una  condanna,  non  la  esistenza 
0  la  spettanza  di  un'azione.  In  ogni  modo,  Tespressione  gaiana,  come 
tutte  le  altre  citate,  mostra  che  nella  formula  non  era  minuziosamente 
tracciata  la  via  per  cui  il  giudice  doveva  mettersi.  È  vero  -  e  lo  os- 
serva giustamente  il  Biondi  3)  —  che  alPofiicio  del  giudice  resterebbe 
pur  sempre  un  compito,  anche  quando  la  formula  fosse  redatta  come 
il  Lenel  o  come  egli  stesso  la  ricostruisce  ;  ma,  se  la  espressione  è 
suscettibile  di  diverse  interpretazioni,  noi  siamo  obbligati  ad  acco- 
gliere quella  che  meglio  risponde  alle  chiare  e  precise  parole  della 
1.  2  §  8. 

E  si  noti  anche  come  concorra  allo  stesso  risultato  la  naturale 
interpretazione  del  nome  di  arbitraria^  dato  alla  nostra  formula  dai 
bizantini.  Il  nome  essi  Fhanno  derivato  -  e  ciò  è  incontestabile  -  dalla 

1)  P.  235. 

2)  P.  63. 

3)  P.  100  sgg. 
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importanza  decisiva  che  Tarbitrium  iudicis  aveva  in  questa  materia-, 
e  sarebbe  veramente  stato  troppo  scarso  rappiglio,  se  l'arbitrio  si 
fosse  ridotto  nei  limiti  in  cui  lo  confina  la  comune  opinione. 

Ritengo  dunque  che  il  Lenel  fosse  più  vicino  al  vero  quando,  nella 
sua  opera  più  giovanile i),  ricostruiva  la  condemnatio  con  le  parole: 
iudex  arbitratu  tuo  N™  N'^^  A"  A°  condemna  s.  n.  p.  a.; 

e  che  lo  stesso  sentore  della  verità  abbia  avuto  il  Naber2)  propo- 
nendo: 

quanti  id  nomen  Romae  esse  arbitratus  eris,  tantae  pecuniae 
iudex  rell. 

Non  però  credo  di  poter  accettare  una  qualunque  di  queste  due 
formule.  Quella  del  Naber,  quantunque  non  richiami  esplicitamente 
gli  interessi  delle  parti,  pure  segna  in  una  precisa  direzione  la  strada 
che  deve  percorrere  il  giudice  ;  e  la  segna  -  quel  che  è  peggio  -  in 
una  direzione  che  non  trova  corrispondenza  in  nessun  luogo  delle 
fonti.  Quando  Giuliano,  e  con  lui  Ulpiano,  si  proponevano  la  questione, 
se  il  giudice  dovesse  attenersi  alla  somma  fissata  nel  contratto  e  nella 
intentio  o  dovesse  invece  aumentarla,  non  vedevano  che  Talternativa 
seguente:  o  tener  ferma  quella  somma,  o  aumentarla  in  base  alla 
valutazione  delF  interesse  dell'attore.  E  non  avrebbero  potuto  né  porsi 
la  questione,  né  tanto  meno  risolverla  in  questo  senso  subiettivo,  se 
la  formula  proposta  nell'albo  avesse  indicato  un  criterio  obiettivo  8). 
La  prima  formulazione  del  Lenel.  poi,  ha  il  singolare  difetto  di  non 
dire  al  giudice  in  che  cosa  debba  condannare:  ora  una  condanna,  se- 
condo e'  insegna  Gaio  (IV  49),  é  vel  certae  pecuniae  vel  incertae,  ma 
sempre  pecuniae:  un  arbitratu  tuo  condemna  è  inconcepibile. 

Io  credo  che  le  maggiori  probabilità  militino  a  favore  di  una  con- 

1)  Beitrdge,  70  sgg. 

-)  Mnemospne,  XXX,  320. 

3)  11  punto  di  partenza  dogmatico  della  ricostruzione  del  Naber  è  euergica- 
mente  sostenuto  dal  Beskler  (p.  68  sgg.),  benché  egli  accetti,  come  si  è  visto, 
la  formula  del  Rudorff.  Ma  a  favore  della  sua  opinione  il  B.  non  riesce  ad 
addurre  nessun  argomento  valido.  Non  certo  può  valer  come  tale  il  principio 
della  conclicUo  cetili,  che  importa  condanna  al  valore  obiettivo  della  cosa:  nel 
caso  nostro,  si  ha  un  relativo  inadempimento,  e  la  giurisprudenza  impone  di 
valutare  V  interesse  dal  creditore.  E  il  voler  ricondurre  sotto  V  errato  punto  di 
vista  la  1.  2  §  8è  stato  non  ultimo  movente  della  ipercritica  esercitata  dal  Be- 
SELER  sul  londamentalissimo  testo. 


STUDII   FORMULARI  195 


danna  al  quanti  ea  res  erW^).  Per  i  debiti  di  certa  res,  ciò  è  im- 
posto da  D.  12,  1,  22  e  13,  3,  4,  e  anche  da  questo:  che  della  adiectio 
loci  si  parla  molto  meno  in  tema  di  condictio  certae  rei  che  in  tema 
di  condictio  certae  creditae  pecuniae.  D'altra  parte,  posto  lo  scopo 
originario  della  formula  adiecto  loco  e  la  sua  originaria  indifferenza 
di  fronte  e  qualsiasi  interesse  delle  parti,  la  cosa  più  naturale  è  l'am- 
mettere che,  almeno  pei  debiti  di  les  certa,  la  sola  intentio  fosse  modi- 
ficata: la  condemnatio  al  q.  e.  r.  e.  si  prestava  per  sé  stessa  a  seguire 
le  nuove  regole  poste  dalla  giurisprudenza. 

Ma  quello,  che  è  certo  per  la  condictio  certae  rei,  deve  ammet- 
tersi, limitatamente  alla  formula  adiecto  loco,  anche  per  la  condictio 
certae  creditae  pecuniae.  La  formula  normale  avrebbe  avuto,  notoria- 
mente, una  condemnatio  certa,  in  quella  precisa  somma  di  danaro  che 
si  deduceva  nella  intentio.  Ma  Tadiectio  loci  dovette  influire  fin  da  prin- 
cipio nel  senso  di  modificare  la  condemnatio;  poiché,  per  quanto  il 
pretore  non  si  rappresentasse  in  modo  esatto  Tordine  d' idee  in  base 
al  quale  si  sarebbe  più  tardi  regolato  Tarbitrium  iudicis,  pure  egli 
dovette  vedere,  in  queir  «  Ephesi  dare  oportere  »,  qualche  cosa  di  di- 
verso da  un  «  dare  oportere  »  puro  e  semplice,  anzi  una  qualche  cosa, 
una  res  nel  senso  più  ampio  della  parola,  suscettibile  di  valutazione 
da  parte  del  giudice.  E  questo  suo  vago  sentore  non  poteva  espri- 
mersi se  non  nel  «  quanti  ea  res  erit  »,  che  lasciava  aperta  la  via 
alla  giurisprudenza  per  trarre  dalla  struttura  dell'  istituto  la  misura 
e  la  portata  dei  poteri  del  giudice.  È  perciò  che  fino  a  Giuliano  V  in- 
terpretazione potè  restare  incerta  ed  oscillante  fra  la  condanna  alla 
somma  segnata  nella  intentio  e  la  valutazione  dell'  interesse  del  cre- 
ditore; e  che,  scelta  la  seconda  alternativa.  Giuliano  e  i  suoi  seguaci 
non  ebbero  bisogno  di  modificazioni  nella  formula, 

Vincenzo  Arangio-Ruiz. 

1)  L'ipotesi  non  è  nuova:  una  condanna  al  quanti  ea  res  erit  era  già  stata 
ammessa  dallo  Zimmern  (Traité  des  actions  [trad.  Etienne].  Paris  1843,  p.  203), 
ed  è  ancora  oggi  sostenuta  da  Dumas,  Nouv.  rev.  hist ,  XXXIV,  624.  642  sgg.:  cfr. 
anche  Voigt,  Ius  naturale.  Ili,  919.  Tutti  questi  scrittori,  meno  il  Voigt,  sono 
tuttavia  concordi  nell' ammettere  anche  la  clausola  arbitraria.  Dal  punto  di  vista 
della  dottrina  comune  sulla  valutazione  degli  interessi,  oppone  giuste  osserva- 
zioni il  Biondi,  p.  107  ;  ma  quelle  osservazioni  cadono  insieme  coi  loro  presupposti. 
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1.  Seneca,  il  filosofo  della  latinità  il  quale  è  a  un  tempo  stesso 
tra  gli  scrittori  non  giuristi  dell'evo  antico  il  più  pregno  di  spirito 
giuridico,  in  un^operetta  preziosa  più  pel  giurista  che  pel  filosofo  cosi 
rileva  il  carattere  indefinitamente  vario  della  comunione:  «Non  enim 
mihi  sic  cum  amico  communia  omnia  sunt,  quomodo  cum  socio,  ut 
pa}'s  mea  sit,  pars  illius,  sed  quomodo  patri  matrique  communes  li- 
beri sunt,  quibus  cum  duo  sunt,  non  singuli  singulos  habent,  sed 
singuli  binos . . .  Deinde  pluribus  modis  communia  sunt.  Equestria 
omnium  equitum  Romanorum  sunt;  in  illis  tamen  m,eus  fit  proprius 
locus,  quem  occupavi',  hoc  si  cui  cessi,  quamvis  illi  communi  re  ces- 
serim,  tamen  aliquid  dedisse  videor.  Quaedam  quorundam  sub  certa 
condicione  sunt.  Habeo  in  equestribus  locum,  non  ut  vendam,  non 
ut  locem,  non  ut  habitem,  in  hoc  tantum,  ut  spectem;  propterea  non 
mentior,  si  dico  habere  me  in  equestribus  locum.  Sed  cum  in  thea- 
trum  veni,  si  piena  sunt  equestria,  et  iure  habeo  locum  illic,  quia 
sedere  mihi  licet,  et  non  habeo,  quia  ab  his,  cum  quibus  mihi  ius 
loci  commune  est,  occupatus  est»i). 

Invero  il  concetto  della  comunione  è  una  categoria  generale  che 
si  può  applicare  ai  più  svariati  diritti,  ed  anche  in  relazione  a  uno 
stesso  diritto  assume  le  più  svariate  configurazioni.  Non  uscendo  dal 
campo  della  proprietà,  sono  innumerevoli  le  forme  positive  che  il  diritto 
vigente  dei  popoli  e  la  storia  del  diritto  ci  off'rono  rispetto  all'ordina- 
mento giuridico  e  al  godimento  complessivo  di  uno  stesso  oggetto,  dai 
tipi  più  eterogenei  di  condominio  alle  molteplici  forme  di  proprietà 
collettiva  e  alle  sfumature  indefinite  della  persona  giuridica  concepita 

»)  Sen.  De  ben.  7,  12. 
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come  subbi  etto  del  dominio.  Nello  stesso  diritto  romano  res  communes 
designa  ora  le  res  publicae,  ora,  e,  pare  con  significato  quasi  tecnico, 
i  beni  delle  cittk  e  delle  corporazioni,  cioè  di  una  universilas'^),  ora  le 
ì'es  communes  omnium  :  e  finalmente  i  Romani,  com'  è  noto,  non  hanno 
altro  termine  per  designare  il  condominio  e  l'oggetto  tenuto  in  con- 
dominio. Il  concetto  della  res  communis  sembra  pertanto  oscillare 
tra  i  due  poli  dell'  individuo  e  della  società,  secondo  il  rilievo  mag- 
giore 0  minore  che  ha  il  diritto  dell'  individuo  o  il  diritto  della  col- 
lettività nell'ordinamento  delF  istituto  concreto  che  disciplina  la  co- 
munione. I  condomini  sono  detti  domini,  la  cosa  tenuta  in  condominio 
è  detta  anche  res  sua  rispetto  al  singolo  condomino,  ma  le  ì^es  pu- 
blicae.  le  res  civitalis  e  le  res  communes  omnium  sono  dette  7^es 
nullius,  e  il  motivo  che  si  soggiunge  per  le  prime  è  eh'  esse  appar- 
tengono alla  collettività:  ipsius  enim  universitatis  esse  creduntur  2). 


1)  Adoperiamo  questa  parola  nel  senso  del  diritto  giustinianeo,  o  meglio  an- 
cora del  diritto  comune.  Non  è  punto  inutile  avvertire  che  essa  non  è  nelle  fonti 
romane  genuine  (cfr.  Bonfante,  Istituzioni  §  19,  5^  ediz.,  p.  fi2).  Nel  linguaggio 
dei  giureconsulti  universitas  non  significava  se  non  la  collettività;  il  termine 
veniva  applicato  soltanto  ai  cives  o  micnicipes  e  aveva  lo  stesso  preciso  valore  di 
universi,  cioè  non  significava  punto  1' «unità»,  il  «tutto»,  bensì  semplicemente 
«tutti».  L'etimologia  vertunt  in  unum  è  una  etimologia  fantastica  ad  uso  di 
quelle  di  cui  si  compiacevano  i  giureconsulti  romani  per  illustrare  i  loro  con- 
cetti, senza  alcun  riguardo  alla  reale  formazione  della  parola:  in  realtà  la  parola 
significava  «tutti  fino  ad  uno,  ad  unum  versus,  ad  unum,  omnes»,  ed  equivale 
ad  espressioni  analoghe  che  esistono  in  qualunque  lingua  per  significare  tutti  in 
senso  pregno  ed  enfatico  «  tutti  quanti,  àiravre;  sàìnmtUch,  ecc.».  I  compilatori 
tuttavia  sembra  che  abbiano  per  questa  parola  una  simpatia  speciale,  e  sembra 
altresì  che  n'abbiano  effettivamente  alterato  il  senso  in  ciascuno  de'  suoi  vari 
usi.  Come  essi  hanno  dato  lo  spunto  per  la  creazione  di  una  universitas  perso- 
narum,  generalizzando  il  termine  universitas  a  tutte  le  corporazioni,  così  sono 
pur  essi  che  (in  un  testo  solo,  per  vero),  chiamando  universitas  l'armento,  hanno 
dato  l'aire  alla  costruzione  delle  universitates.  rerum  o  facti  nel  diritto  delle 
cose  (Bonfante,  1.  e  §  78,  5»  ediz.,  p.  226),  e  sono  essi  infine  che  con  l'interpo- 
lazione (ìeìV  universitas  o  deW  universum,  ius  in  materia  ereditara  (Bonfante, 
1.  e.  §  22  e  §  187,  5»  ediz.  p.  69  testo  e  nota,  e  p.  512  e  sgg.)  fornirono  gli  elementi 
per  la  dottrina  dell'  universitas  iuris  e  per  la  fantastica  universitas  patrimo- 
niale o  ereditaria. 

2)  Gai.  II,  9  =  1  pr.  D.  1,  8.  -  Non  è  perciò  da  esagerare  l'antitesi  di  proi^rius 
e  communis.  D'altra  parte  il  termine  veramente  classico  per  significare  la  pro- 
prietà è  cfo»?miwm,  successo  all'antico  mancipiuìn:  proprietas  nel  genuino  lin- 
guaggio classico,  come  termine  indicante  la  nuda  e  astratta  pertinenza,  non  torna, 
si  può  dire,  se  non  quando  la  proprietà  è  staccata  dsdVususfructus  o  dalla  pos- 
sessio. 
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In  questo  stato  di  cose  non  è  agevole  trovare  in  un  istituto  che 
ordina  la  comunione  Vuoi  consisiam  in  un  principio  ispiratore,  che 
regoli  tutte  le  parti  in  un  modo  perfettamente  logico  ed  uniforme. 
Incroci  di  norme  diverse,  contrasti  nel  regime  possono  essere  por- 
tati COSI  da  una  necessità  positiva  di  conciliare  gli  interessi  di 
ciascuno  e  di  tutti,  come  dall'evoluzione  storica  che  mette  in  con- 
flitto tendenze  opposte:  analizzare  queste  tendenze  opposte,  stabilire 
i  limiti  d' impero  di  ciascuna  non  è  agevole,  ma  più  malagevole  è  an- 
cora decidere  a  quale  di  esse  in  un  dato  momento  si  debba  attribuire 
la  prevalenza. 

Siamo  in  uno  di  quei  casi  in  cui  talora  V  interpretazione,  almeno 
nella  pratica,  riacquista  quasi  la  sua  libertà  di  fronte  alla  logica,  e 
due  correnti  di  idee  possono  essere  egualmente  giustificate,  in  quanto 
r  una  può  appoggiarsi  alle  finalità,  che  hanno  radice  nella  storia 
della  legge,  Taltra  alle  finalità,  che  hanno  una  più  poderosa  efficienza 
nella  vita. 

2.  Le  considerazioni  che  abbiamo  esposto  valgano  a  spiegare  il 
nostro  punto  di  vista.  Più  che  in  qualunque  territorio  del  diritto  la 
costruzione  in  tema  di  condominio  è  stata  opera  di  pura  speculazione. 
Coi  risultati  della  speculazione  si  è  poi  cercato  di  armonizzare  a  forza, 
con  quella  dialettica  sottile,  che  è  spesso  una  calunnia  della  logica, 
i  testi  del  diritto  romano  e  le  singole  parti  del  regime.  Ma  la  cri- 
tica stessa  ha  proceduto  con  questo  indirizzo.  È  un'osservazione  giusta 
del  Perozzi,  il  critico  più  radicale  nella  materia  del  condominio,  che 
«  le  varie  teorie  sulla  comproprietà  sorte  fin  qui  i)  hanno  questo  di 
speciale  di  essere  addirittura  dichiarate  inconcepibili  ».  Non  c'è  esempio, 
soggiunge  il  Perozzi,  «  di  un  altro  istituto,  le  teorie  del  quale  ven- 
gano mutuamente  dagli  scrittori  combattute  tutte  come  inintelligibili, 
inaff'errabili  al  pensiero,  come  avviene  del  nostro  »  2).  Il  Perozzi  ha  in 
un  certo  senso  fatto  il  fascio  di  tutte  le  critiche,  dando  ragione  nella 
parte  negativa  a  tutti  gli  scrittori.  La  critica  stessa,  dunque,  ha  se- 
guito una  via  puramente  speculativa.  Lo  scritto  citato  del  Perozzi  è 

1)  Per  fortuna,  ed  anche  un  poco  per  necessità,  dall'epoca  in  cui  il  Perozzi 
scriveva  non  ne  sono  spuntate  altre,  perchè  le  nuove  non  sono  che  riproduzioni  o 
variazioni  lievissime  di  temi  antichi. 

*)  V.  Perozzi,  Saggio  critico  sulla  teoria  della  coìnproprietà  in  Filangieri, 
voi.  XV,  1890.  p.  2. 
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un  capolavoro  di  dialettica,  in  cui  si  cercherebbe  invano  la  citazione 
di  un  testo  e  il  richiamo  di  un  principio  positivo. 

Vi  ha  di  più  :  il  processo  dimostrativo  delle  singole  costruzioni 
è  non  solo  troppo  abbandonato  alla  speculazione  i),  ma  quasi  fondato 
essenzialmente  sulla  critica.  Ciascuno  scrittore  stima  di  aver  assolto 
la  parte  essenziale  del  proprio  compito  quando  gli  è  riuscito  di  for- 
marsi la  convinzione  e,  a  suo  modo  di  vedere,  trasfonderla  in  altrui, 
che  è  inintelligibile,  inconcepibile  ogni  altra  tesi  air  infuori  della  pro- 
pria. La  critica  brillante  e  generale  del  Perozzi  deve  a  questo  motivo 
il  favore  che  essa  ha  riscosso  nella  nostra  letteratura  Essa  è  un'ot- 
tima catapulta  da  lanciare  contro  gli  avversari,  per  quanto  convenga 
abbandonarla  ad  un  certo  punto,  quando  farebbe  più  guasto  in  casa 
propria.  Nessun  indirizzo,  per  vero,  è  così  precisamente  e  quasi  sde- 
gnosamente respinto  dal  Perozzi  quanto  quello  che  è  stato  rinnovato 
in  Italia  dal  Manenti,  dal  Luzzatto  e  dal  Carnelutti,  prendendo  le 
mosse  dalla  critica  perozziana. 

Ora  la  nostra  posizione  rispetto  alle  singole  teorie  è  diametral- 
mente opposta  a  quella  degli  scrittori  che  si  sono  successi  sin  qui, 
in  quanto  il  nostro  procedimento  è  precisamente  inverso.  Nate  in  una 
sfera  astratta,  tutte  le  teorie  avanzate  corrispondono  o  nella  loro  in- 
terezza 0  in  larga  parte  a  qualche  regime  storico  o  vigente:  tutte 
sono  idealmente  vere.  Non  serve  appuntare  gli  strali  della  critica 
contro  qualche  formulazione  infelice  o  travolgere  il  senso  di  qualche 
concezione  per  trascinarla  ad  un  significato  assurdo  e  grottesco; 
l'eccesso  della  critica  nuoce  più  che  giovare  all'  indagine  della  verità. 
Ma  sono  vere,  possibili,  anzi  attuate  nei  vari  regimi,  storici  o  vigenti, 
sulla  comunione  (intesa  sempre  la  comunione  in  senso  generale),  in 

1)  Anche  nello  scritto,  veramente  serio  e  meditato,  del  Segrè,  cui  non  si  può 
certo  muovere  il  biasimo  di  aver  dimenticato  i  principi  romani,  e  si  deve  certa- 
mente render  la  lode  di  aver  studiato  il  tema  colla  maggiore  imparzialità  e  colle 
minori  illusioni,  il  procedimento  è  quello  di  costruire  in  pi'ecedenza  la  teoria  su 
basi  astratte.  L'  autore  si  sforza  anzi  di  giustificare  questo  metodo  e  quest'  ordine 
sino  dalle  prime  pagine,  esprimendo  la  sua  convinzione,  che  la  costruzione  della 
teoria  del  condominio  in  base  alle  fonti  ha  bisogno  del  sussidio  di  una  teoria 
generale  accettabile,  e  si  debba,  per  quanto  il  metodo  sia  pericoloso,  cercare  a 
priori  il  concetto  dell'istituto  e  tentare  la  riprova  nelle  fonti  dei  principi  giuri- 
dici così  ottenuti  (V.  Segrè,  Sulla  natura  della  vomproprietà  in  diritto  romano 
in  Riv.  it.  per  le  scienze  giuridiche^  voi.  VI  (1888)  p.  35r>  (p.  3  dell'estr.  testo  e 
nota  2). 
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quanto  ciascuna  si  svolga  secondo  quelle  che  sono  le  sue  condizioni 
sincere  e  raggruppi  le  norme  che  veramente  corrispondono  alTespli- 
cazione  del  concetto. 

Ciò  posto,  abbandonando  ogni  indagine  sui  teoremi  dommatici, 
quali  il  principio  duorum  in  solidum  dominium  esse  non  potest,  il 
concursu  pat^tes  fiunt,  e  sulla  terminologia  delle  fonti,  io  mi  propongo 
di  esporre  brevemente  e  quasi  schematicamente  in  precedenza  il  re- 
gime positivo  del  condominio,  rilevando  le  parti  controverse,  quindi 
esporre  con  lo  stesso  metodo  gli  indirizzi  fondamentali,  astenendomi 
da  ogni  dichiarazione  in  favore  delF  una  o  delPaltra  teoria,  ma  se- 
gnando in  primo  luogo  se  ed  a  quali  condizioni  in  astratto  ciascuna 
teoria  sia  possibile,  ed  eventualmente  attuata  in  alcuna  delle  sva- 
riatissime  forme  storiche  di  comunione;  in  secondo  luogo  se  ed  a 
qual  parte  del  regime  positivo  del  diritto  romano  (o  del  diritto  civile) 
ciascuna  corrisponda;  con  quale  sia  conciliabile,  con  quale  in  asso- 
luto   contrasto. 

3.  Noi  possiamo  distinguere  il  regime  positivo  del  condominio  in 
due  grandi  parti:  la  disposizione  materiale  della  cosa,  cioè  il  regime 
del  godimento  e  dell'amministrazione  della  cosa  comune,  e  la  dispo- 
sizione giuridica  della  cosa,  cioè  il  complesso  degli  atti  giuridici  che 
si  possono  compiere  in  ordine  ad   essa. 

In  ciascuna  di  queste  grandi  divisioni  vi  è  nel  diritto  romano  un 
campo  assolutamente  libero  ai  condomini,  cioè  un  territorio  in  cui 
Fattività  di  ciascuno  si  può  esplicare  senza  il  consenso  degli  altri  e 
senza  tema  di  opposizione,  o  per  intero,  in  solidum^  o  prò  parte,  e  vi 
ha  un  territorio  in  cui  ciascuno  dei  condomini  è  invece  più  o  meno, 
in  una  misura  non  sempre  chiara  e  non  uguale  in  tutti  i  tempi,  vin- 
colato ai  propri  condomini. 

Per  quel  che  concerne  la  disposizione  materiale  ciascuno  acquista 
prò  parte  i  frutti  della  cosa  ed  è  libero,  a  quel  che  sembra,  di  percepirli, 
salvo  a  rispondere  di  fronte  ai  condomini  per  la  restituzione  nella  misura 
in  cui  spettano  ad  essi:  egli  acquista  per  diritto  di  proprietà,  iure  soli, 
senza  riguardo  quindi  chi  dei  condomini  abbia  seminato  e  piantato  i). 

Libero  nella  sua  pienezza,  in  solidum,  sembra  inoltre  V  uso  della 
cosa  conforme  alla  destinazione  di  essa,  in  quanto  non  sia  lesivo  della 

1)  L.  25  pr.  D.  de  us.  et  fr.  22,  1  ;  cfr.  anche  L.  19  D.  de  vsii  et  hab.  7,  8. 
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integrità  sua  e  del  diritto  degli  altri  condomini,  e  sembra  che,  almeno 
nel  diritto  classico,  la  pratica  procedesse  con  una  certa  larghezza.  Gli 
esempi  delle  fonti  sono:  ornare,  intonacare  la  parete  comune,  appli- 
carvi un  bagno,  una  scala,  un  muro  o  altre  costruzioni  autonome  e 
removibiii,  persino  un  forno,  coltivare  il  fondo,  seppellire  in  un  se- 
polcro comune  e,  potremmo  aggiungere,  servirsi  dello  schiavo  come 
strumento  materiale  o  giuridico,  batterlo,  metterlo  in  catene.  Contro- 
verso è  il  diritto  autonomo  di  ciascun  condomino  di  procedere  ai  re- 
stauri necessari  della  cosa  comune:  vi  ha  in  questa  parte  dei  testi 
in  conflitto  e  probabilmente  vi  è  stato  un  mutamento  dal  diritto  clas 
sico  al  diritto  giustinianeo,  lo  credo  sia  opera  di  Giustiniano  Tordi- 
namento  più  restrittivo  che  vieta  a  ciascun  condomino  di  restaurare 
la  cosa  comune  senza  l'assenso  dell'altro  condomino  o  Tautorizzazione 
del  giudice  ottenuta  con  Tesperimento  deWactio  communi  divi- 
dundo  1). 

Quanto  all'attività  sulla  cosa  che  eccede  i  limiti  dell'uso  vero  e 
proprio,  e  che  principalmente  si  manifesta,  trattandosi  di  immobili, 
nelle  costruzioni,  neWopus  novum,  l'ordinamento  romano  è  significato 
dal  ius  prohibendi.  La  prohibitio  o  il  ius  prohibendi  compaiono  in  ogni 
testo  relativo  a  questa  materia,  non  altrimenti  che  ne'  testi  relativi 
pure  sdVopus  novum  e  regolati  dalla  o.  n.  n.  e  àdlVinterdictum  quod 
vi  aut  clam  in  tema  di  rapporti  di  vicinanza.  Che  cosa  significhi  il 
ius  prohibendi  è  però,  in  tema  di  condominio,  controverso.  S' intende 
per  esso  che  ciascun  condomino  sia  libero  di  agire,  finché  non  cozza 
col  veto  del  collega,  ovvero  s' intende  invece  che  debba  procedere 
d'accordo  col  proprio  collega  (come  è  effettivamente  negli  atti  giuridici 
riguardanti  l' intera  cosa),  altrimenti  l'opera  sua  è  illegittima,  ed  egli 
è  tenuto  a  distruggerla  e  rispondere  dei  danni? 

Anche  in  questa  parte  io  sono  d'  opinione  che  siavi  stato  un 
mutamento  dal  diritto  classico  al  diritto  giustinianeo.  Il  regime  clas- 
sico doveva  essere  ìH'm5  pro/iièende  nella  sua  purezza,  corrispondente 
al  regime  dei  rapporti  di  vicinanza  ed  all'  istituto  parallelo  della  col- 
legialità nel  diritto  pubblico  2).  Ma  nel  diritto  giustinianeo  di  nuovo 

1)  V.  BoNFANTE,  Il  ius  proMbendi  net  condominio  in  Rendiconti  dell'Ist. 
lomb.  1913  (lettura  tenuta  il  23  maggio  1913),  p,  684  e  segg.. 

2)  Il  parallelismo  del  diritto  privato  col  diritto  pubblico  in  ordine  al  ius 
prohibendi  nella  sua  purezza  (quale  si  osserva  nei  rapporti  di  vicinanza)  è  inne- 
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occorre  per  procedere  alle  innovazioni  come  ai  restauri,  il  consenso 
del   proprio    condomino  o    T autorizzazione  del  giudice:  il  ius  prohi- 

gabile,  qualunque  sia  l'opinione  che  si  nutra  al  proposito  in  tema  di  condominio: 
ed  è  innegabile  principalmente  che,  cosi  nel  diritto  pubblico  come  nel  diritto  pri- 
vato, la  prohibitio  deve  intervenire  prima  dell'  atto,  in  quanto  si  dirige  contro 
l'alto  da  compiere,  contro  Vopus  futiirum,  e  il  suo  fine  è  di  arrestare,  sospen- 
dere: non  annullare  il  già  fatto.  Tuttavia  in  proposito  può  suscitare  un  legittimo 
turbamento  e  un  qualche  offuscamento  mentale  la  dottrina  particolare  del  Momm- 
sen  e  più  il  linguaggio  arbitrario  usato  dal  grande  espositore  del  diritto  pubblico 
romano  (cfr.  Mommsen,  Staatsr.  I  3»  ed.,  pp.  258  sgg.,  tr.  fr.  p.  294).  La  teoria  del 
Mommsen,  non  felice  nella  sostanza,  equivoca  e  pericolosa  nei  termini,  restringe 
il  veto  collegiale  a  due  o  tre  categorie  di  atti  (leggi,  decreti  e  senatoconsulti), 
e  attribuisce  ad  esso  efficacia  rescissoria  di  fronte  al  veto  generale,  che  egli  ac- 
corda solo  al  magistrato  superiore,  e  cui  non  nega,  per  vero,  efficacia  sospensiva, 
cioè  rivolta  al  futuro.  Al  primo  egli  riserva  il  nome  di  intercessione,  al  secondo 
conserva  quello  di  proibizione  (o  anche,  chiama  il  primo  potestas  intercedendi, 
il  secondo  potestas  impediendi:  ^Staatsr»  I,  p.  281,  n.  1,  trad.  fr.  p.  320,  nota  8). 
Noi  potremmo  accontentarci  di  notare  che  il  campo  dell'intercessione  in  questa 
dottrina  è  eccezionale,  eh'  essa  concerne  una  limitata  attività  del  magistrato, 
come  il  Mommsen  stesso  avverte  (p.  274,  trad.  fr.  p.  312),  ed  è  1'  attività  propria- 
mente giuridica,  la  quale  meno  ci  interessa,  perchè  nel  tema  del  condominio 
gli  atti  giuridici  non  sono  regolati  dal  regime  del  ius  prohibendi;  limitandoci 
soltanto  a  rilevare  che  non  è  esatto  restringere  il  generale  veto  sospensivo  al 
campo  di  attività  del  magistrato  superiore;  a  parte  ogni  altro  rilievo,  il  tribuno 
non  è  magistrato  superiore  di  fronte  al  console,  e  non  è  per  lo  meno  tale  di  fronte 
al  collega  tribuno.  Ma  poiché  la  teoria  può  indurre  abbagli  e  condurre  ad  esa- 
gerazioni (negli  uni  e  nelle  altre  per  vero  non  è  caduto  il  Mommsen),  non  sarà 
male  spendere  alcune  parole  alio  scopo,  quanto  meno,  di  togliere  adito  a  quegli 
abbagli  e  a  quelle  esagerazioni,  che,  assumendo  come  testuali  quei  termini  e  ge- 
neralizzando quei  concetti,  potrebbero  compromettere  la  visione  giuridica  dei 
rapporti  stessi  di  diritto  privato. 

Anzitutto  la  distinzione  non  è  romana  e  la  terminologia  è  arbitraria.  Il 
Mommsen  che  l'ha  creata,  naturalmente,  non  prende  abbaglio  e  mette  sull'av- 
viso il  lettore  sino  dal  principio  della  sua  trattazione  (p.  258,  trad.  fr.  p.  294): 
prohibere,  cetare,  sono  termini  di  uso  generale,  intercedere  si  adopera  indiffe- 
rentemente per  divieti  che  dovrebbero,  secondo  la  dottrina  del  Momuìsen,  esser 
compresi  nella  potestas  impediendi,  non  già  nella  potestas  intercedendi,  e  vice- 
versa ùnpedire  o  itnpedimento  esse  è  termine  costante  e  quasi  tecnico  per  la 
convocazione  comiziale,  le  proposte  di  legge,  i  giudizi,  il  cui  divieto  si  annovera 
dal  Mommsen  nella  categoria  dell'  intercessione. 

In  secondo  luogo  il  Momm^n  stesso,  scosso  probabilmente  dalle  critiche 
mosse  alla  sua  teoria,  è  ben  lungi  dall' esagei*arne  la  portata,  e  tentò  di  fronte 
ai  suoi  critici  di  giustiflcai*e  la  posizione  assunta  con  un  fallace  ragionamento. 
Ecco  le  sue  parole  {Staatsr.  p.  266,  n.  4,  trad.  fr.  p.  304,  n.  1):  «La  questione  se 
r  intercessione  agisca  a  titolo  rescissorio  o  proibitivo  è  più  una  questione  di 
parole  che  di  concetti.  Si  tratta  pur  sempre  di  un  atto  giuridico  che  alla  sua 
volta  serve  di  fondamento  ad  altri   atti  giuridici.  Non  è  né  può  esser  contestato 
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bendi  non  è  più  che  l' espressione  del  pensiero  che,  essendo  richiesto 
il  consenso  di  alcuno,  egli  ha  pure  il  diritto  di  opporsi,  allorché  s'av- 


che  se  il  primo  atto  è  colpito  dall'intercessione,  esso  perde  l'attitudine  a  servir 
di  fondamento  ai  successivi.  Esprimere  questo  risultato  dicendo  che  i  momenti 
della  serie  giuridica  che  si  collocano  nel  passato  sono  riguardati  come  inesistenti 
giuridicamente,  cioè  come  annullati,  ovvero  dicendo  che  quelli  che  si  collocano 
nell'avvenire  non  possono  più  sorgere  e  se  di  fatto  si  verificano,  giuridicamente 
si  ritengono  come  inesistenti,  cioè  come  direttamente  proibiti,  è  in  sostanza  la 
stessa  cosa».  Ora  non  vi  ha  dubbio  che  in  pratica  possa  esser  sovente  lo  stesso 
dire  che  ciò  che  si  è  compiuto  sino  ad  un  certo  punto  non  può  esser  prose- 
guito e  quindi  cade  nel  nulla  quanto  alla  sua  efficacia  reale,  ovvero  dire  che 
precisamente  si  annulla  ciò  che  si  è  fatto  sin  qui.  Anzi  potrà  a  prima  vista  pa- 
rere che  colla  intercessione  si  tolga  ogni  forza  ad  una  situazione  giuridica  creata 
da  un  atto  iniziale  (cosi  ragiona  il  Mominsen)  e  quindi  si  debba  parlare  più  esat- 
tamente di  annullamento.  Ma  il  giureconsulto  che  ha  riguardo  all'essenza  intima 
degli  atti  giuridici,  alla  loro  virtù  attuale  o  latente  di  produrre  effetti,  il  giurista 
che  sa  distinguere  tra  sospensione  e  interruzione  del  procedimento  giudiziale,  tra 
sospensione  e  interruzione  della  prescrizione,  l' una  recante  l'arresto,  l'altra  l'an- 
nullamento di  quanto  è  finora  seguito,  non  si  lascerà  illudere  da  fallaci  ripieghi, 
pur  riconoscendo  che  trattasi  di  una  di  quelle  nozioni  che  ai  profani  e  agli  esor- 
dienti riescono  le  più  ostiche  a  separare  ed  intendere.  Vi  ha  un  istituto  che  di- 
mostra a  meraviglia  l'equivoco  del  Mommsen,  ed  è  la  remissio,  vigente  cosi  nel 
diritto  pubblico,  come  nel  diritto  privato.  Non  di  rado  nell'intercessione  ad  atti 
politici,  di  regola  poi  nell'intercessione  ad  atti  di  procedura,  il  magistrato  inter- 
cedente si  induce,  o  spontaneamente  o  dietro  preghiere  (non  tutti  gli  oppositori 
ebbero  la  forza  di  irrigidirsi,  còme  Marco  Ottavio  di  fronte  alle  suppliche  di 
Tiberio  Gracco,  e  le  storie  ci  hanno  conservato  scene  vivaci  di  insistenza  oppri- 
mente attorno  all'intercessore)  o  dietro  promessa  di  concessioni  e  garanzie  (caii- 
tiones,  exceptiones,  ecc.),  a  recedere  dall'  opposizione  ;  e  allora  le  operazioni,  il 
procedimento,  tutto  prosegue,  ripigliando  al  punto  in  cui  era  avvenuto  l'arresto: 
il  che  dimostra  che  nulla  era  stato  annullato  nella  serie  di  operazioni,  dichiara- 
zioni, relazioni,  azioni,  che  avevano  preceduto.  L'equivoco  del  Mommsen  sarebbe 
poi  intuitivo  a  chiunque,  se  alcuno,  fraintendendo  o  proseguendo  la  teoria  del 
grande  storico  tedesco,  si  proponesse  di  negare  l'efifetto  meramente  sospensivo,  il 
veto  operante  per  1'  avvenire,  anche  nell'  attività  non  propriamente  giuridica, 
nelle  operazioni  materiali,  nel  qual  territorio  (che  è  poi  quello  che  ci  interessa), 
di  nuovo  il  Mommsen  non  prende  abbaglio.  Sarebbe  questa  la  dimostrazione  per 
absurdum  che  la  tesi  del  Mommsen  non  è  sostenibile. 

In  terzo  luogo  il  difetto  di  visione  giuridica  circa  l'efficacia  della  prohibitio 
può  anche  confondere  l'intelligenza  del  momento  in  cui  la  prohibitio  ha  luogo  e 
indurre  persino  a  correggere  la  terminologia  delle  fonti,  a  criticare  i  giurecon- 
sulti romani.  Come  si  può  asserire  (dirà  alcuno)  che  la  proibizione  deve  intervenire 
prima  dell'  atto,  quando  può  aver  luogo  anche  durante  V  atto  e  verso  la  fine 
di  esso!  Come  i  Romani  possono  affermare  che  la  prohibitio  e  la  mintiatio 
hanno  luogo  contro  l'opus  fiicuriim,  quando  di  regola  invece  si  dirigono  contro 
V oinis  coeptum  o  condotto  innanzi,  purché  non  sia  compiuto?  Ora  anche  qui  il 
Mommsen,  dobbiamo  convenirne,  non  prende  abbaglio,  almeno  quanto  alla  posi- 
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vede  che  si  tenta  di  passarvi  sopra  i).  L'opera  lesiva  della  cosa  comune 
non  era  in  nessun  caso  legittima,  e  generava  la  responsabilità  per  i 
danni  di  cui  si  poteva  giudicare  o  nelF  actio  communi  dividundo 
0   anche  indipendentemente  Jie\V  actio  legis  Aquiliae 

Passando  ora  alla  disposizione  giuridica  della  cosa,  anche  in 
questo  territorio  ciascun  condomino  è  libero  di  compiere  ogni  atto 
giuridico,  quando  la  sua  natura  e  i  suoi  effetti  lo  consentano,  prò 
parte.  Ciascuno  è  libero  di  alienare  jj/'O  parte  la  cosa,  di  costituire 
pì'O  parte  un  usufrutto,  un  pegno,  un'  ipoteca,  di  derelinquere  la  sua 
parte  2). 

zione  della  questione.  In  realtà,  come  egli  rileva  nella  discussione  suir  effetto  so- 
spensivo o  rescissorio  di  quella  che  egli  chiama  intercessione,  ogni  atto  giuridico 
implica  una  serie  di  operazioni  o  di  atti:  lo  Stato  amico  non  ha  la  complica- 
zione e  la  lentezza  della  nostra  burocrazia,  ma  nondimeno  non  si  vuol  ridurre 
Tatto  del  magistrato  ad  un  eccessivo  semplicismo.  Ora,  diremo  a  un  dipresso  con 
le  parole  del  Mommsen,  se  per  chi  ritiene  l'effetto  rescissorio  la  prohibitio  inter- 
viene dopo,  in  quanto  è  diretta  ad  annullare  l'atto  o  la  serie  di  atti  che  precede, 
per  chi  ritiene  l'effetto  sospensivo  essa  interviene  prima,  perchè  diretta  a  impe- 
dire r  atto  o  la  serie  di  atti  che  seguono,  che  ancora  rimangono  a  compiere.  Il 
già  fatto  non  si  cancella,  e  quando  tutto  è  compiuto,  l'opposizione  è  vana.  Ciò, 
di  nuovo,  è  intuitivo,  nelle  operazioni  materiali.  Anche  là  dove  per  avventura  la 
restituzione  in  pristino  sia  possibile,  il  veto  non  la  impone:  com'è  noto,  la  pro- 
hibitio può  ben  arrestare  Vopus,  ma  questo  rimane  al  punto  in  cui  esso  è  stato 
condotto  :  il  proprietario  non  può  esser  costretto  in  forza  di  essa  ad  abbattere 
la  costruzione  iniziata  o  il  muro  elevato  sino  ad  una  certa  altezza.  Da  qual  mo- 
mento si  possa  opporre  il  veto  ad  un  atto  o  ad  un'opera,  se  basti  la  mera  inten- 
zione ovvero  occorra  anche  la  manifestazione  o  l'inizio  delle  operazioni,  può  esser 
questione  cosi  nel  diritto  pubblico  come  nel  diritto  privato,  ma  è  questione  di- 
versa, giacché,  qualunque  sia  il  momento  a  partire  dal  quale  l' intercessione 
è  lecita,  essa  si  dirige  contro  quello  che  si  farà  in  seguito,  e  quindi  interviene 
sempre  prima  dell'atto,  sin  tanto  che  vi  è  un  atto  futuro  che  è  possibile  impe 
dire.  Ad  ogni  modo  anche  in  questa  parte  il  parallelismo  del  diritto  pubblico  e 
del  diritto  privato  è  tanto  evidente  che  T  interpretazione  nei  due  campi  ne  può 
esser  potentemente  soccorsa. 

1)  V.  BoNFANTE,  loc.  cit.  11  uuovo  l'cgime  non  è  per  vero  attuato  con  tutta 
la  chiarezza  desiderabile,  e  i  testi  singolarmente  esaminati  potrebbero  dar  adito 
a  credere  che  anche  nel  diritto  giustinianeo  vigesse  il  regime  del  iiis  prohibendi 
con  qualche  modificazione;  che  insomma  l'ordinamento  giustinianeo  si  accostasse 
bensì  al  regime  disegnato  nel  testo,  ma  non  vi  rispondesse  completamente.  Tut- 
tavia la  combinazione  dei  vari  testi  e  quel  criterio  di  interpretazione  che  ci  ob- 
bliga a  dare  la  prevalenza  alle  finalità  degli  elementi  di  struttura  più  vivaci  e 
nuovi,  può  favorire  T  interpretazione  che  Giustiniano  esiga  il  consenso  di  tutti  i 
condomini. 

8)  Aggiungo  anche  la  derelizione  perchè  l'effetto  negativo  è  certo:  eius  esse 
desiniU  dice  Modestino  nella  L.  3  pr.  D.  Pro  der.  41,  7. 
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Ma  quando  trattasi  di  atti  giuridici,  il  cui  effetto  concerne  la 
cosa  in  solidum,  o  di  atti  che  ledono  V  integrità  di  essa,  allora  il  re- 
gime che  risulta  chiaro  in  una  serie  numerosa  di  testi,  è  il  consenso 
generale:  omnes  consentire  debent',  omnium  volunlatem  esse  se- 
quendam  non  ambigitur.  L'  esempio  tipico  è  la  costituzione  di  ser- 
vitù, perchè  in  ordine  alla  servitù,  anche  volendo,  non  è  possibile 
una  costituzione  prò  parte.  La  costituzione  autonoma  di  servitù  è 
dunque  sempre  impossibile:  impossibile  j^ro  _par^e  per  ragioni  natu- 
rali, impossibile  in  solidum,  perchè  l'effetto  concerne  la  cosa  nella 
sua  interezza,  e  quindi  occorre  il  consenso  degli  altri  condomini.  Si 
ammise  tuttavia  che  non  occorresse  la  simultaneità  dei  consensi,  ma 
potessero  susseguirsi  :  onde  F  atto  del  singolo  condomino  era  piuttosto 
sospeso  che  nullo  assolutamente. 

Nel  diritto  classico  vi  era,  oltre  alla  costituzione  di  servitù,  un 
altro  atto  impossibile  ad  eseguirsi  da  un  solo  condomino:  la  ma- 
nomissione dello  schiavo.  Anche  questo  era  un  atto  impossibile 
ad  effettuarsi  prò  parte  per  una  ragione  naturale,  giacché,  come 
dicono  le  fonti,  non  può  essere  alcuno  prò  parte  libero,  prò  parte 
schiavo,  impossibile  ad  effettuarsi  in  solidum  per  ragione  giuridica, 
giacché  si  verrebbe  a  spogliare  T  altro  condomino  della  sua  pro- 
prietà. 

Tra  gli  atti  giuridici  impossibili  ad  effettuarsi  dal  singolo  con- 
domino parrebbe  che  noi  dovessimo  indicare  altresì  il  seppellimento 
in  un  fondo  comune,  s' intende  non  destinato  a  sepoltura;  poiché  nel 
diritto  romano  il  luogo  della  sepoltura  diventa  religioso,  il  che  vuol 
dire  extra  commercium.  Il  condomino  che  compie  un  simile  atto  fa 
pertanto  qualcosa  di  più  grave  che  alienare  la  cosa  Giuridicamente 
egli  la  distrugge  per  la  società.  Se  il  luogo  non  divenisse  religioso, 
noi  avremmo  una  disposizione  materiale  della  cosa,  ma  certamente 
pur  sempre  una  disposizione  eccessiva  e  lesiva  del  diritto  dell'altro 
condomino:  la  conseguenza  della  religiosità  (ispirata  al  concetto  pa- 
gano della  proprietà  dei  Mani  del  defunto)  imprime  all'atto  un  sug- 
gello ancor  più  rude.  Tuttavia  nelle  Pandette  è  riconosciuto  bensì  il 
principio  che  il  ius  inferendi  mortuum  non  compete  al  condomino 
trattandosi  di  estranei:  ma  si  ammette  che  possa  esser  sepolto  nel 
fondo  comune  lo  stesso  condomino,  specialmente  quando  non  abbia 
un  fondo  proprio  ove  trovar  sepoltura.  Non  sembra  però  che  il  luogo 
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divenga  religioso.  Io  ritengo  questo  ordinamento  una  deroga  positiva 
ordinata  da  Giustiniano  i). 

Al  regime  giuridico  si  riconnette  pure  il  tema  controverso  del 
ius  aderescendi.  La  nostra  opinione,  svolta  pur  essa  in  uno  studio 
speciale,  è  che.  il  ius  aderescendi  vigesse  intero  ed  intatto  nel  di- 
ritto classico,  non  solo  in  ordine  alla  manomissione  parziale,  ma 
anche  in  ordine  alla  parziale  derelizione.  Ma  nel  diritto  giustinianeo 
la  manomissione  parziale  è  stata  ordinata  in  modo  apertamente  ano- 
malo, con  riguardo  alla  libertà,  la  derelizione  parziale  fa  luogo  alla 
libera  occupazione,  non  altrimenti  che  la  derelizione  operata  dal 
proprietario  esclusivo,  e  Taccrescimento  in  ordine  agli  acquisti  dello 
schiavo  comune  è  stato  ricondotto  sotto  un  punto  di  vista  diverso  2). 

Quanto  alle  azioni,  salvo  la  rei  vindicatio,  la  quale  non  si  può 
esperire  se  non  prò  parte,  le  altre  in  generale  competono  in  solidum 
a  favore  o  contro  i  singoli  condomini:  così  la  confessoria  e  la  negatoria, 
l'interdetto  uti  possidetis,Y actio  legts  Aquiliae,ì'actio  de  arboribus 
caedendis,  noooalis,  de  peculio,  instUoria,  exercitoria.  Allo  stato  attuale 
delle  fonti  competono  tuttavia  prò  parte  alcuni  rimedi  giuridici,  ma  i 
testi  relativi  sono  stati  appuntati  dalla  critica  o  potrebbero  esserlo: 
Vactio  negatoria  per  la  servitus  oneris  ferendi,  che  grava  sul  fondo  te- 
tenuto  in  condominio,  cioè  nella  posizione  di  convenuto  3),  Vactio  in 
base  alla  e.  d.  inf.*),  Vactio  a.p  a. 5),  e,  se  si  vuole,  Vactio  iniuriarum^). 
La  operis  novi  nuntiatio  può  essere  fatta  ad  un  solo  "*)  e  la  cautio  ex 
operis  novi  nuntiatione  deve  esser  prestata  a  un  solo  o  da  un  solo  8). 
Dal  lato  attivo  però  la  operis  novi  nuntiatio  richiede  di  esser  fatta  da 
tutti  i  condomini  per  Topera  del  vicino  che  lede  la  cosa  comune  ^). 

1)  Cfr.  Istituzioni  di  dir.  rom.  §  95,  V  ed.  p.  285,  nota  2  (anche  nelle  prece- 
denti edizioni),  e  per  questa  opinione  si  schiera  ora  anche  il  Perozzi,  Un  para- 
gone in  tnateria  di  coìnproprietà  in  Mélanges  Girard  II,  p.  382. 

-)  BoNFANTE,  Il  ius  udcrescendi  nel  condominio  in  Rendiconti  dell'Ist.  loynb. 
(lettura  tenuta  il  26  giugno  1913)  p.  831  sgg..    . 

8)  L.  6  §  4  D.  8,  5. 

*)  L.  40  §  2-3  D.  39,  2;  cfr.  per  la  stipulano  L.  27  eod.:  per  la  cautio  L.  5  §  1; 
L.  15  §  18  eod. 

6)  L.  6  §  1  D.  39,  3;  L,  11  §  1-2  eod, 
«)  15  §  49  D.  De  in.  47,  10;  L.  16  eod. 

7)  L.  5  §  5  D.  De  o.  n.  n.  39,  1. 

8)  L.  21  §  5-6-7  D.  39,  1. 

9)  L.  5  §  6  D.  39,  1. 
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Tra  i  condomini  stessi  competono  la  vindicatio,  V actio  confes- 
soria  per  la  servitù  che  grava  sul  fondo  comune  a  favore  del  fondo 
proprio,  r  actio  furti  i),  Vactio  legis  Aquiliae,  Yactio  noxalis,  Vactio 
de  plagio^  V  interdetto  quod  vi  aut  clam  e  V  uti  possidetis;  oltre  le 
azioni  che  intervengono  o  possono  intervenire  per  regolare  i  rapporti 
di  godimento  e  l'amministrazione  della  cosa  comune,  V actio  prò  so- 
cio, communi  dividundo,  negotioriim  gestorum,  locati  conduca,  e  (per 
lo  meno  nel  diritto  nuovo)  l' actio  incerti  civilis  2). 

Sono  invece  escluse  tra  condomini  Vactio  iìiiuriarum,  per  aver 
battuto  il  servo  comune,  quando  il  condomino  iure  dòmini  id  fé- 
ceriti).  Vactio  de  peculio,  la  operis  novi  nuntiatio  e  Vactio  finium 
regundorum,,  Tuna  e  l'altra  anche  nei  rapporti  con  un  fondo  proprio 
vicino  4).  Controversa  è  la  competenza  àeWactio  negatoria,  salvo  nei 
rapporti  tra  la  cosa  propria  e  la  cosa  comune  5),  e  della  cautio  dam,ni 
infecti. 

La  posizione  dei  singoli  condomini  pertanto  in  ordine  alle  azioni 
sembra  rigidamente  autonoma;  e  tra  condomini  sembrano  ammesse 
unicamente  le  azioni  che  regolano  i  rapporti  reciproci  di  mero  carat- 
tere obbligatorio.  Il  tema  peraltro  merita  uno  studio  speciale. 

4.  Delineato  così  il  regime  positivo  del  condominio,  passiamo  ad 
esporre  le  costruzioni  teoriche,  e  la  relazione  logica  con  le  singole 
parti  di  questo  regime.  Già  di  per  se  stesso  apparirà  assai  dubbio  in 
base  all'esposizione  precedente  che  vi  sia  una  dottrina,  la  quale  rias- 
suma tutte  le  singole  parti  di  questo  regime.  Se  nel  passaggio  dal 
diritto  classico  al  diritto  giustinianeo  si  può  gravemente  dubitare 
che  alcune  parti  fondamentali,  come  il  ius  pt^ohibendi  e  il  ius  adcre- 
scendi,  siano  state  rovesciate,  ed  altre  parti,  come  il  diritto  di  pro- 
cedere ai  restauri,  il  ius  inferendi,  il  regime  delle  azioni,  più  o  meno 
profondamente  ritoccate,  è  chiaro  che  una  grande  armonia  non  deve 
regnare  neir organismo  dell'istituto. 

La  successione  storica    delle    varie  teorie  è  abbastanza  nota:  la 

1)  Con  le  debite  cautele,  giacché  si  deve  di  regola  stimare  evm  qui  partis 
dominus  est  iure  potius  suo  re  uti  qiiam  furti  consilium  inire  :  L.  51  pr.  D. 
Pro  socio  17,  2. 

3)  Per  queste  ultime  v.  L   35  §  1  D.  Loc.  19,  2  e  L.  23  D.  Comm.  dir.  10,  3. 

3)  L.  15  §  36  D.  De  iniur.  47,  10. 

*)  L.  3  §  1.  2  D.  De  o.  n.  n.  39,  1  ;  L.  4  §  7  D.  Fin.  reg.  10,  1. 

5)  L.  27  D.  S,  2;  L.  14  §  1  D.  8,  5. 
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teoria  della  divisione  intellettuale  della  cosa  e  della  divisione  del 
diritto  è  la  più  antica:  la  teoria  radicale  del  Perozzi  è  la  più  nuova: 
le  altre  sono  tutte  sorte  negli  ultimi  decennii  del  secolo,  ed  i  novis- 
simi tentativi,  anche  quelli  che  hanno  fatto  lor  prò  della  critica  del 
Perozzi,  non  sono  in  fondo,  come  dicemmo,  che  tentativi  di  risur- 
rezione. E  poiché  d'  altra  parte  noi  ci  proponiamo  di  esser  anche  in 
questo  disegno  piuttosto  schematici  e  rinunciare  alle  velleità  critiche, 
ci  giova  di  ordinare  i  varii  sistemi  secondo  criteri  di  logica  e  di  op- 
portunità. 

1**  Teoria  della  proprietà,  unica  su  tutta  la  cosa  attribuita  a 
ciascuno  dei  condomini.  «  Il  diritto  (unico)  non  può  esser  posto  in 
moto  se  non  mediante  il  concorde  volere  di  tutti  i  condomini  ».  È 
la  teoria  scientificamente  più  elaborata  (Steinlechner,  Eisele,  Ihering) 
e  assunta  dai  maggiori  pandettisti  (Windscheid,  Brinz,  ecc.),  cor- 
rispondente alla  dottrina  della  pretesa  correalità  nel  campo  delle  ob- 
bligazioni. La  formula  da  me  riferita  è  del  Windscheid  :  e  poiché 
essa  vuol  rappresentare  il  concetto,  é  chiaro  che  «  il  concorde  volere  » 
ha  un  significato  serio  e  assoluto,  non  é  un  rilievo  pratico;  non  s' in- 
tende che  la  comproprietà,  mancando  raccordo,  si  muova  a  disa- 
gio, ma  ch'essa  é  in  tal  caso  veramente  inerte.  Questa  teoria  esige 
logicamente  che  ciascun  condomino  da  solo  non  possa  usare  della 
cosa,  non  possa  percepirne  i  frutti,  non  possa  compiere  nessun  atto 
giuridico,  né  esperire  alcuna  azione,  né  prò  parte,  né  in  solidum, 
senza  il  consenso  di  tutti  i  condomini,  perché  ciascun  condomino  non 
ha  un  diritto  a  sé,  ma  il  diritto  è  unico,  inscindibile.  La  teoria  é 
concepibile,  ma  la  necessità  di  un  accordo  pieno,  perpetuo  per  qua- 
lunque esercizio  di  attività  sulla  cosa  rende  la  costruzione  che  essa 
suppone,  poco  pratica,  senza  una  serie  molteplice  di  derogazioni.  Nel 
diritto  romano  questa  teoria  ha  a  suo  favore  il  regime  degli  atti 
giuridici  relativi  a  tutta  la  cosa  (non  si  può,  è  V  esempio  tipico,  co- 
stituire servitù  sulla  cosa,  se  non  con  la  cooperazione  di  tutti);  ha 
forse  a  suo  favore  nel  diritto  giustinianeo  il  regime  della  disposizione 
materiale  della  cosa,  se  si  accetta  la  dottrina  che  il  ius  prohibendi, 
almeno  nel  diritto  giustinianeo,  equivale  a  consenso;  si  concilia  col 
ius  adcrescendi  e  colf  intervento  del  magistrato  nel  regolare  il  go- 
dimento. Contrasta  invece  col  regime  puro  del  ius  prohibendi,  che 
era  probabilmente  il  regime  classico,  cioè  della  libera  attività  di  eia- 
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scuno  per  intero,  finché  non  vi  è  opposizione;  contrasta  , col  regime 
deir  uso  della  cosa  conforme  alla  sua  destinazione,  che  è  libero  a 
ciascuno,  contrasta,  o  soltanto  a  forza  si  concilia,  col  regime  degli 
atti  giuridici  che  si  compiono  prò  parte  e  in  particolare  colla  dere- 
lictio-occupatio,  contrasta  infine  con  tutto  Fordinamento  delle  azioni 
che  si  possono  promuovere  da  ciascuno  o  prò  parie,  o  per  intero,  ma 
sempre  liberamente. 

2**  Teoria  della  persona  giuridica  concepita  come  soggetto  del 
condominio  (Langdorff",  Voigt,  e  nel  diritto  civile  italiano  Luzzatto  e 
Carnelutti).  Questa  teoria,  la  quale  certamente  in  astratto  ci  rappre- 
senta il  tipo  pili  familiare  della  res  communis,  esige  che  la  cosa  sia 
non  solo  amministrata  dagli  organi  della  persona  giuridica,  ma  che 
la  persona  giuridica  abbia  unicamente  essa  il  diritto  di  rivendicare 
cosa,  di  costituire  servitù,  ecc.  Le  difiScoltà  potranno  riguardare  sol- 
tanto il  concetto  di  questa  persona  giuridica.  Ammesso  che  il  legis- 
latore ordini  il  complesso  dei  condomini  come  un  ente  collettivo,  si 
potrà  discutere  se  questo  ente  collettivo  creato  unicamente  pel  miglior 
godimento  della  cosa  in  prò  dei  condomini  stessi  sia  una  persona 
giuridica.  Nel  condominio  romano  nessun  elemento  favorisce  questa 
costruzione.  Anche  negli  atti  dove  si  esige  il  consenso,  i  condomini 
non  sono  organizzati  per  la  prestazione  di  esso  :  anzi  non  dichiarano 
nemmeno  in  un  unico  atto  e  in  un  unico  momento  questo  con 
senso,  ma  possono  indipendentemente  e  in  diversi  tempi  consentire  i). 

1)  Per  vero  gli  scrittori  dell' ala' estrema  non  sembrano  ritener  necessaria 
nemmeno  V  organizzazione  dei  soci  al  concetto  della  pei'sona  giuridica  o  per 
meglio  dire  non  ritengono  che  il  sistema  romano  dell'  unanimità  significhi  di- 
fetto di  organizzazione.  Tale  è  l'avviso  del  Carnelutti,  il  quale  nel  suo  articolo, 
ricco  di  pensiero  e  di  vita  (Personalità  giuridica  e  autonotnia  patrimoniale 
nella  società  e  nella  comunione  in  Riv.  di  dir.  comm.  voi.  II  (1913)  I,  pp.  86,  127), 
demolisce  ad  uno  ad  uno  i  requisiti  tradizionali  della  persona  giuridica.  Quale 
sia  nel  suo  concetto  la  nozione  minima  di  questo  subbietto  diverso  della  per- 
sona fisica  non  è  chiaramente  enunciato  in  una  formula:  dal  ragionamento  e 
dalla  casistica  dell'autore  parrebbe,  se  io  non  mi  inganno,  poiché  incedo  per 
ignea  (l'articolo  è  veramente  incendiario),  doversi  desumere  che  si  ha  persona 
giuridica  tutte  le  volte  che  più  subbietti  sono  in  tal  dipendenza  l'uno  dall'altro 
che  il  diritto  non  può  essere  esercitato  se  non  mercè  un'  azione  comune,  o  altri- 
menti esso  rimane  inerte.  Ora  nel  concetto  di  persona  giuridica  e  nei  suoi  confini 
io  ritengo  per  vero  che  vi  possa  esser  dell'arbitrio;  ma  dubito  che  lo  spingere  a 
questo  estremo  la  cerchia  dell'istituto  possa  avere  alcuna  utilità.  Vi  ha  non  sol- 
tanto delle  tradizioni  giuridiche  da  rispettare,  ma  delle  tradizioni  sociali  ed  in- 
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Nel  diritto  moderno  questa  dottrina  può  invocare  l'art.  678,  a  norma 
del  quale  per  l'amministrazione  e  il  miglior  godimento  della  cosa  co- 


sieme  il  linguaggio  comune.  Anche  dal  mero  punto  di  vista  dommatico  la  co- 
struzione di  un  istituto  in  tanto  è  giustificata,  in  quanto  riassume  in  un  orga- 
nismo un  complesso  di  regole:  quando  si  demolisce  la  disciplina  speciale,  si  de- 
molisce anche  l'istituto,  il  quale  deve  rispondere  a  finalità  sociali  e  riassumere 
elementi  positivi,  non  servire  al  piacere  della  speculazione.  Vi  ha  un  nucleo  ab- 
bastanza solido  e  ricco  di  elementi,  comune  agli  istituti  tradizionali,  che  si  rias- 
sumono sotto  il  concetto  della  persona  giuridica:  potrà  esser  utile  allargare  le 
maglie,  ampliare  la  costruzione  per  albergare  nuove  figure,  ma  quando  a  furia 
di  colpi  di  piccone  si  vuol  costringere  la  casa  ad  ospitare  le  creature  più  dispa- 
rate del  mondo  giuridico,  essa  finirà  col  cessar  di  essere  una  casa  abitabile  per 
divenire,  al  più,  una  rimessa:  potrà  anche  esser  utile  fare  questa  trasformazione, 
ma  sarà  bene  altresì  nìutar  nome  alle  cose,  e  non  costringere  il  pensiero  sociale 
e  il  linguaggio  comune  ad  inchinarsi  all'arbitrio  personale.  Estensioni  di  tal  na- 
tura possono  avere  effetto  contrario  a  quello  voluto  dall'autore,  cioè  di  richia- 
mare il  monito:  macchina  indietro  a  tutto  vapore! 

L'analisi  giuridica  nello  scritto  del  Carnelutti  e  per  vero  assai  ricca,  e  la 
dialettica  spesso  stringente  nella  sua  demolizione;  ma  non  mi  sembra  (forse  l'oc- 
casione dello  scritto  non  vi  si  prestava)  che  egli  abbia  avuto  ben  presente  la  vi- 
sione  generale  del  grave  problema;  più  ancora  non  mi  sembra  che  egli  abbia 
apprezzato  al  giusto  il  punto  di  vista  sociale.  11  parallelo  che  egli  istituisce  tra 
le  unirersitates  personarum  e  le  universitates  rerum  (1.  e.  pp.  87-89)  lo  dimo- 
stra. Alcune  sue  considerazioni  sono  argute  e  colpiscono  certamente  nel  vero. 
Tuttavia  nel  complesso  egli  non  scorge  che  la  cosa  e  tutte  le  distinzioni  di  cose 
e  nel  caso  nostro  la  cosa  composta  e  le  cosiddette  universitates  sono  tutte  cate- 
gorie sociali,  che  il  diritto  in  generale  riconosce  cosi  come  gli  sono  offerte,  ma 
che  noi  non  possiamo  ricomporre  a  nostro  arbitrio  secondo  criteri  scientifici  e 
personali,  ma  dobbiamo  assumere  e  rispettare.  (Per  questo  concetto  meramente 
sociale  della  cosa  e  delle  sue  distinzioni  in  riassunto  vedi  le  mìe  Istituzioni  §§77, 
78,  79,  5»  edi'!.  p.  219-232,  specialmente  p.  22T,  n.  1).  «  0  esiste  il  gregge,  o  non  esiste 
neanche  la  casal  »  egli  esclama.  No,  esistono  cosi  il  gregge  come  la  casa,  ma  solo 
in  quanto  la  società  riconosce  come  cose  e  il  gregge  e  la  casa,  col  carattere 
che  la  società  ad  esse  imprime  :  l'edificio  è  una  cosa  composta,  ma  la  pianta  o 
la  statua  sono  cose  semplici,  benché  il  naturalista  o  il  fisico  non  le  riconoscano 
per  tali.  Nessuna  astratta  considerazione  giova  in  simili  rapporti,  nessuna  illa- 
zione dialettica  si  può  fare  dall'  uno  all'  altro  oggetto. 

Il  Carnelutti,  per  ridurre  tutto  a  persona  giuridica,  spezza  anche  una  lancia 
contro  il  diritto  privo  di  subbietto.  «'Il  tram  che  si  muove  da  solo  e  il  diritto 
privo  di  subbietto  fanno  il  paio  (1.  e.  p.  108,  v.  anche  p.  107)  ».  -  L'  autore  dimen- 
tica a  questo  riguardo  1'  organizzazione  della  società  e  lo  Stato.  Il  traìn  si 
può  ben  muovere  da  solo  nel  senso  almeno  che  può  fare  o  proseguire  il  suo 
percorso  senza  passeggeri:  ciò  che  non  manca  mai  è  l'organizzazione  dei  con- 
duttori, distributori,  controllori,  che  presiedono  cosi  al  movimento,  come  alla 
tutela  dei  posti  contro  ogni  indebita  occupazione.  Precisamente  i  Romani  non 
concepiscono  altrimenti  i  beni  delle  persone  giuridiche  che  come  res  nullius  in 
bonis.  Sono  nullius  in  bonis  le  cose  pubbliche  e  delle  città,  sono  nullius  in  bonis 
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mune  l'insieme  dei  condomini  opera  come  suol  operare  una  persona 
giuridica. 

3*^  Teoria  della  proprietà  attribuita  alla  collettività  o  unanimità 
dei  condomini  non  concepita  come  persona  giuridica.  (Barth  e  più 
nettamente  Diez.  Seeler  in  Germania,  Manenti  in  Italia).  Considerata 
dal  nostro  punto  di  vista,  questa  teoria  ha  una  posizione  singolare.  I 
fautori  della  proprietà  unica  attribuita  a  ciascun  condomino,  contro 
nessuna  teoria  si  mostrarono  forse  aspri  come  contro  questa.  Lo  Stein- 
lechneri),  enunciandola  teoria  del  Barth  la  chiama  senz'altro  «  una 
mistificazione  »  degna  appena  di  esser  ricordata.  Dall'  altra  parte  gli 
autori  che  la  sostengono,  come  il  Diez,  come  il  Seeler  e  il  Manenti, 
è  precisamente  alla  teoria  della  proprietà  unica  e  intera  in  ciascuno, 
alla  teoria  del  Windscheid,  che  muovono  le  loro  critiche  Ora  con- 
templando le  cose  dal  punto  4i  vista  del  regime  positivo,  le  due  teo- 
rie coincidono  pienamente.  Dire  col  Windscheid  e  seguaci  che  nel 
condominio  si  ha  un'unica  proprietà  spettante  a  tutti  i  condomini, 
ovvero  col  Barth,  col  Diez,  col  Seeler  e  col  Manenti  che  la  pro- 
prietà spetta  alla  collettività  dei  condomini,  non  però  concepita  come 
una  persona  giuridica;  dire  col  Windscheid  clìe  il  diritto  di  proprietà 

le  cose  dell'eredità  giacente,  l' unico  istituto  analogo  alle  fondazioni  esistente 
nel  diritto  romano,  dove  l'eredità  non  è  acquistata  all'erede  prima  dell'adizione. 
Se  nei  Gromatici  s'incontra  la  parola  ipersona  a  designare  la  città,  ciò  avviene 
in  un  senso  affatto  metaforico  e  plastico,  non  giuridico,  poiché  persona  non  ha  il 
senso  di  personalità  giuridica,  non  ha  verun  senso  giuridico  prima  dell'epoca  el- 
leno-cristiaua,  e  quanto  all'eredità  giacente,  il  vero  istituto  antesignano  delle 
fondazioni,  i  testi  che  ne  fauno  una  persona,  come  è  stato  dimostrato  dal  Di  Marzo, 
sono  tutti  interpolati.  La  teoria  del  patrimonio  o  del  diritto  privo  di  subbietto 
è  quindi  precisamente  la  teoria  dei  giureconsulti  romani:  la  teoria  della  perso- 
nalità ha  il  suo  addentellato  in  quei  sottili  e  ingegnosi  uomini  greci  che  a  un 
tempo  stesso  speculavano  sulla  personalità  del  Padre,  del  Figlio  e  della  Santis- 
sima Trinità,  recando  nel  campo  del  diritto  non  solo,  come  io  più  volte  ebbi  a 
notare,  gli  stessi  concetti  e  lo  stesso  spirito  delle  disquisizioni  teologiche,  ma  per- 
sino, come  ora  si  rileva,  le  stesse  forme  esteriori  e  più  singolari  di  trattazione 
(cfr.  l'interessantissimo  studio  di  Hans  Peters,  Die  ostròm.  Dìgestencommeri' 
tare  ecc.  in  Ber.  Ub.  d.  Verhandl.  d.  K.  Sachs.  Ges.  der  Wiss.  zu  Leipzig  1913). 

Quanto  al  condominio,  la  base  negativa  della  teoria  del  C.  che  soggetto  sia 
il  gruppo  di  condomini  concepito  come  persona  giuridica  è  la  teoria  del  Perozzi 
che  sia  inconcepibile  la  proprietà  dei  singoli  condomini:  sarebbe  stato  tuttavia 
consigliabile  (benché,  data  la  voga,  il  C.  sia  degno  di  scusa)  che  egli  avesse  rive- 
duto le  basi  di  quella  presunta  dimostrazione,  prima  di  elevare  un  paradosso  su 
di  un  altro  paradosso. 

1)  Das  Wesen  der  iur.  comm.  I,  p.  32. 
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non  può  esser  messo  in  movimento  se  non  dall' accordo  unanime  di 
tutti  i  condomini,  ovvero  coi  seguaci  di  quest'  ultima  teoria,  che  il 
godimento  e  la  disposizione  della  cosa  comune  dipendono  dalla  vo- 
lontà collettiva  ed  unanime,  può  essere  che  concettualmente  signi- 
fichi cose  diverse,  in  quanto  si  trasporta  Punita  dall'oggetto  al  sog- 
getto, ma  in  pratica  è  la  stessa  cosa.  Pertanto,  dato  che  P  unanimità 
non  organizzata  in  persona  giuridica  si  possa  concepire  come  un  sub- 
bietto,  questa  teoria  nel  regime  positivo  che  può  invocare  e  in  quello 
che  la  contrasta,  coincide  con  la  prima;  e  il  regime  che  la  contrasta 
è  pur  sempre  tutta  la  serie  degli  atti  che  ciascun  condomino  può 
compiere  e  delle  azioni  che  può  esperire  da  solo,  in  via  autonoma, 
0  in  solidum  o  prò  parte  i). 

Facciamo  ora  seguire  due  teorie,  le  quali  hanno  di  comune  che 
ciascuna  ammette  la  proprietà  indipendente,  il  diritto  autonomo  di 
ciascun  condomino:  tanti  condomini,  tante  proprietà. 

Questo  raggruppamento,  che  dal  punto  di  vista  astratto  può  me- 
ravigliare (Scialoja  preferisce  di  ricollegarsi  alPEisele  e  al  Windscheid), 
dal  punto  di  vista  del  regime  positivo  a  me  sembra  che  assegni  il 
giusto  posto  alle  teorie  seguenti: 

4"  Teoria  del  concorso  di  più  proprietà  su  tutta  la  cosa.  È  la 


1)  NoD  è  il  solo  ius  prohibendi  il  diritto  autonomo  dei  singoli  condomini,  e 
se  veramente  le  parole  della  mia  recensione  (Rtv.  di  dir.  civ.  I,  1909,  p.  290),  in 
cui  mi  preoccupavo  di  non  esagerare  il  contrasto  colla  tesi  del  Perozzi,  danno 
adito  ad  un  simile  equivoco  (Carnelutti,  Riv.  di  dir.  comm.  1913,  I,  p.  102),  mi 
debbo  essere  espresso  male;  ma  io  non  credevo  si  potesse  dubitare  che  il  diritto 
libero  di  ciascun  condomino  di  percepire  i  frutti  prò  parte,  di  alienare  prò 
parte,  di  esperire  la  rei  vindicatio,  ie  azioni  di  servitù,  confessoria  e  negatoria, 
le  azioni  possessorie,  le  azioni  di  furto  e  lesioni,  che  competono  al  proprietario, 
e  in  generale  la  facoltà  di  rappresentare  in  giudizio  la  cosa  e  quasi  sempre  in  so- 
lidum ecc.,  fossero  una  emanazione  del  diritto  di  proprietà,  non  credevo  che  si 
potesse,  sulla  fede  di  una  critica  paradossale,  mettersi  a  cuor  leggero  e  senza  rie- 
same in  contrasto  con  tutta  la  giurisprudenza  romana.  Anche  là  dove  il  condo- 
mino cozza  colla  prohibitio,  il  diritto  ch'egli  esercita,  finché  non  entra  in  con- 
flitto col  ius  pj^ohibendt,  e  h\  proprietà.  Il  sistema  dell'obbligazione,  di  cui  trat- 
teggiavo in  quella  recensione  la  formazione  storica,  interviene  per  render  possi- 
bile il  funzionamento  pratico  del  condominio  in  molte  parti,  almeno  nel  diritto 
giustinianeo,  ma  in  quelle  stesse  parti  in  cui  si  richiede  l'accordo  dei  condomini 
o  anche  l'autorizzazione  del  giudice,  l'accordo  o  l'autorizzazione  non  crea  il  di- 
ritto, ma  elimina  l'ostacolo,  adempie  la  condizione  posta  al  suo  esercizio.  Il  re  o 
il  doge  veneto  compiono  sempre  atto  sovrano,  anche  quando  hanno  bisogno  della 
cooperazione  o  del  parere  di  altri  organi  per  agire. 
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teoria  dello  Scialoja,  accolta  dal  Ferrini  con  una  modificazione  infe- 
lice, e  da  me  in  modo  assoluto  nelle  varie  edizioni  delle  mie  Istitu- 
zioni e  per  una  fase  più  arcaica  nelF  ultima  edizione.  Essa  corrisponde 
alla  teoria  della  solidarietà  (cioè  della  pura  solidarietà,  secondo  la 
vieta  distinzione)  nel  campo  delle  obbligazioni.  Noi  potremmo  desi- 
gnarla col  nome  di  teoria  della  proprietà  plurima  integrale  o  totale, 
in  antitesi  alla  teoria  successiva. 

La  concorrenza  di  pili  domimi  distinti  ed  interi  sulla  cosa 
intera  implica  che  ciascuno  dei  vari  condomini  abbia  il  pieno  e  in- 
dipendente diritto  di  agire  sulla  cosa  come  egli  vuole,  senza  esser 
tenuto  a  chiedere  il  consenso  degli  altri  condomini,  senza  dover  re- 
stringere il  proprio  godimento  ad  una  quota  ed  abbia,  per  cosi  dire, 
la  rappresentanza  integrale  della  cosa  in  tutti  gli  atti  giuridici  rela- 
tivi ad  essa.  Pertanto  ciascuno  dovrebbe  avere  non  solo  il  diritto  di 
usare  della  cosa  nella  sua  pienezza,  ma  anche  il  diritto  di  racco- 
glierne tutti  i  frutti,  di  alienare,  di  rivendicare  tutta  la  cosa,  di  co- 
stituire un  pegno  e  un'  ipoteca  su  tutta  la  cosa,  di  costituire  servitù, 
di  sostenere  liberamente  tutte  le  azioni,  ecc.  Questo  stato  di  cose  par- 
rebbe voler  significare  un  bellum  omnium  contro  omnes,  e  l'accusa 
di  inconcepibile  che  noi  abbiamo  respinta  per  le  altre  teorie  par- 
rebbe  impossibile  a   respingere    per  questa. 

Nondimeno  è  la  teoria  dello  Scialoja  quella  che,  prescindendo  per 
ora  del  condominio  romano,  potrebbe  avere  a  suo  favore  il  maggior 
numero  di  esempi,  di  analogie,  di  paralleli.  In  alcune  forme  della  pro- 
prietà collettiva  noi  abbiamo  un  diritto  indipendente  in  ciascuno  degli 
utenti,  che  non  ha  limite  giuridicamente  e  per  cui  ciascuno  può  recla- 
mare un'  indipendente  tutela,  come  il  diritto  di  pascere  nel  prato  co- 
mune, di  far  legna  nel  bosco  comune  ecc.  L'ordinamento  comunistico 
ricordato  da  Seneca  dei  posti  in  teatro  dei  senatori  e  cavalieri  attribuisce 
il  diritto  di  occupare  il  proprio  seggio  dovunque  nello  spazio  riser- 
vato a  sé  e  ai  colleghi.  Il  diritto  stesso  sulle  cose  comuni,  sulle  res 
communes  omnium,  attribuisce  a  ciascuno  una  facoltà  indipendente 
di  agire  sulla  cosa  comune  o  pubblica,  di  passeggiare  sulla  via,  di 
stendere  reti  sulle  rive  del  fiume  o  del  mare,  costruirvi  capanne,  pe- 
scare nei  fiumi  o  nel  mare  e  così  via. 

Nell'ordinamento  collegiale  romano  delle  magistrature  (per  non 
dire  della  regalità   collettiva  e  in  generale  della  direzione  collettiva 
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del  corpo  sociale,  che  noi  troviamo  largamente  diffuse  nel  mondo  antico, 
in  Grecia,  in  Oriente  ed  in  Africa  o  nei  regni  barbarici  delF  alto  medio- 
evo, e  di  cui  non  è  sempre  agevole  stabilire  l'ordinamento)  sembra 
che  si  abbia  il  parallelo  pubblico  a  questo  concetto  privato,  cioè  una 
pluralità  di  sovrani  ordinata  in  guisa  che  ciascuno  ha  teoricamente 
piena  facoltà  di  agire  come  se  il  collega  non  esistesse.  Ma  nello  stesso 
diritto  privato  romano  rileviamo  un  simile  ordinamento  nella  cura  col- 
lettiva e,  pare,  nella  tutela  testamentaria. 

Questi  esempi  ci  giovano  a  comprendere  le  condizioni  a  cui  una 
simile  costruzione  deve  obbedire:  o  che  il  godimento  della  cosa  sia 
di  tal  natura  da  rendere  possibile  la  concorrenza  plurima  in  generale 
0  che  si  crei  una  norma  per  evitare  il  conflitto.  La  prima  cosa  si 
verifica  nelle  res  communes  omnium,  nelle  res  publicae,  e  si  può 
anche  ritenere  nel  condominio  di  diritto  germanico.  Si  tratta  di  go- 
dimenti in  ciascuno  così  limitati  che  difficilmente  si  può  ad  essi  at- 
tribuire il  titolo  di  diritti  di  proprietà:  anzi  per  le  res  communes  e 
le  res  publicae  eff'ettivamente  non  si  attribuisce,  ed  è  giusto,  perchè 
in  ultima  analisi  è  escluso  ogni  sfruttamento  economico  della  cosa. 
Ed  è  caratteristico  il  passaggio  delle  res  communes  o  delle  res  pu- 
blicae alla  proprietà  non  appena  lo  sfruttamento  economico  si  rende 
possibile  0  si  inizia. 

Quanto  alla  norma  per  evitare  il  confiitto,  se  la  cosa  o  Tuso  non 
è  tale  da  tollerare  un  godimento  plurimo,  integrale,  non  può  essere 
che  0  la  prevenzione,  la  preoccupazione,  o  V  intervento  arbitrario  del 
magistrato  o  il  veto  dell'altro  titolare. 

Quest'ultimo  è  il  regime  romano  della  collegialità,  della  tutela, 
della  cura  collettiva:  l'istituto  del  ius  prohibendi  diviene  il  corret- 
tivo per  evitare  il  conflitto  tra  i  vari  diritti.  Correttivo  troppo  ener- 
gico, perchè  il  divieto  di  un  solo  arresta  l'azione  di  tutti  È  questo 
il  regime  che  più  di  ogni  altro  abbisogna  di  temperamenti  pratici,  ed 
in  effetto  cosi  funziona  la  collegialità  nel  diritto  pubblico. 

Considerando  ora  il  regime  positivo  del  condominio,  è  chiaro  che 
la  teoria  dello  Scialoja  ha  a  suo  favore  la  libertà  dell'uso  di  ciascuno 
e  il  regime  del  ius  prohibendi  nella  disposizione  materiale  della  cosa, 
inteso  nella  sua  purezza,  come  era  probabilmente  nel  diritto  clas- 
sico, cioè  come  libera  azione  di  ciascuno,  tinche  non  si  viene  a  coz- 
zare colla  prohibitio:  ben  più  che  conciliarsi   col  ius  adcrescendi^ 
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può  invocare  questo  diritto  come  una  delle  più  pure  ed  impellenti 
conseguenze  del  concetto:  ha  infine  a  suo  favore  il  regime  delle  azioni 
esperibili  indipendentemente  e  in  solidum  da  ciascun  condomino,  cioè 
della  maggior  parte  delle  azioni  e  si  concilia  coir  intervento  giudizia- 
rio. Ha  contro  di  sé  il  regime  della  percezione  dei  frutti  {prò  parte) 
0  almeno  questo  regime  non  si  potrebbe  se  non  artificiosamente  con- 
ciliare con  essa;  ha  contro  di  sé  il  sistema  del  consenso  nella  disposi- 
zione materiale  della  cosa,  Tordinamento  della  derelictio-occupatio 
e  in  generale  tutto  il  regime  degli  atti  giuridici  che  si  compiono  prò 
parte  o  esigono  la  coopcrazione  generale,  e  infine  la  competenza  di 
alcune  azioni  solo  prò  parte. 

5®  Teoria  della  concorrenza  di  piìi  proprietà  parziarie  su  tutta 
la  cosa.  Ciascuno  ha  un  diritto  autonomo,  indipendente,  che  pel  ca- 
rattere e  pel  suo  contenuto  é  la  proprietà,  ma  per  la  sua  misura,  per 
r  estensione  sua  è  limitato  in  una  quota  di  quella  che  sarebbe  la  sua 
esplicazione  totale.  È  la  teoria  più  antica  e  più  difi'usa:  la  teoria  che 
innegabilmente  (lasciamo  stare  la  questione  se  quei  mediocri  teorici 
fossero  nel  vero)  nutrivano  i  giureconsulti  romani.  Questa  costruzione 
del  condominio  parrebbe  corrispondere  al  concetto  comune  delle  ob- 
bligazioni parziarie  indivisibili. 

In  antitesi  alla  precedente  noi  potremmo  designarla  col  nome 
di  proprietà  plurima  parziale.  Io  comprendo  anche  senz'altro  in 
questa  teoria  la  cosiddetta  divisione  intellettuale  della  cosa,  la  quale 
COSI  nei  giureconsulti  romani,  come  nei  romanisti,  che  la  professano 
non  è  che  una  forma  verbale  della  presente,  si  fonde  e  si  confonde 
con  essa,  si  scambia  nello  stesso  periodo,  per  quello  scambio  natu- 
rale che  avviene  tra  la  cosa  e  il  diritto  di  proprietà,  che  la  investe 
tutta  0-  E  come  noi  dobbiamo  tollerare  in  ordine  alla  proprietà  il  lin- 
guaggio comune,  che  la  confonde  con  la  cosa,  anzi  cediamo  sponta- 
neamente ad  esso,  cosi  dobbiamo  tollerare  lo  stesso  linguaggio  in 
ordine  alla  comproprietà,  né  per  mostrare  dell'acume  appuntare  le 
critiche  contro  una  formula  verbalmente  scorretta.  Giova  un  po'  di 
carità  non  solo  cogli  uomini,  ma  anche  con  le  dottrine  2). 

1)  Cfr.,  ad  es  ,  la  celebre  L.  5  D.  45,  3:  «  intellectu  magis  partes  habeant  quam 
corpore  (parti  intellettuali  o  ideali  della  cosa)  »:  «prò  parte  qua  dominium  in  eo 
habent  (parti  del  dominio)». 

-)  Dato  lo  scopo  che  io  perseguo,  non  mi  accade  nemmeno  di  intrattenermi 
sulle  astratte  controversie  se  sia  diviso  il  diritto  o  il  contenuto  di  esso,  se  la  di- 
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Questa  teoria  esige  che  ciascuna  facoltà  del  proprietario,  il  cui 
contenuto  si  può  misurare,  vale  a  dire  ciascuna  facoltà  divisibile,  sia 
esercitata  liberamente,  senza  ostacoli,  da  ciascuno  dei  proprietari,  ma 
in  una  misura  corrispondente  alla  quota  che  segna  T  estensione  del 
suo  diritto.  Ciascuno  avrà  il  diritto  di  percepire  una  quota  dei  frutti 
se  la  cosa  è  fruttifera,  ciascuno  potrà  rivendicare  o  alienare  la  sua 
pars  doyninii,  ciascuno  potrà  rinunciare  prò  parte  al  suo  diritto  e  Tab- 
bandono  della  parte  ha  lo  stesso  effetto  delFabbandono  del  tutto,  cioè 
che  conforme  al  regime  generale  della  derelictio  e  della  res  nullius, 
il  titolare  è  libero  da  ogni  peso  e  da  ogni  responsabilità  per  la  cosa, 
e  chiunque  può  impadronirsi  della  cosa,  né  subentra  necessariamente 
Taltro  condomino.  Quanto  alle  facoltà  indivisibili,  è  manifesto  che 
esse,  per  poco  che  trascendano  certi  limiti  e  Fattività  del  singolo  com- 
prometta Tesercizio  delle  medesime  da  parte  degli  altri  condomini, 
non  si  potranno  esercitare  dai  cingoli,  e  quindi,  se  non  si  vuol  ren- 
dere il  diritto  inerte,  conviene  stabilire  dei  temperamenti,  come  nel 
regime  delle  cosiddette  obbligazioni  indivisibili. 

Ciò  posto,  questa  teoria  ha  a  suo  favore  tutti  quanti  gli  atti  di 
disposizione  materiale  e  giuridica  che  si  compiono  prò  parte  :  si  può 
conciliare  col  regime  degli  atti  indivisibili,  che  non  potendosi  eser- 
citare prò  parte  esigono  il  consenso  di  tutti,  e  colF  intervento  giu- 
diziale. Ha  contro  di  sé  il  regime  puro  del  ius  prohibendi,  quello  del 


visione  sia  ideale  o  reale  ecc.  Io  considero  altresì  come  una  variante  puramente 
verbale  della  teoria  della  proprietà  parziaria,  la  dottrina  dello  Scheurl,  accolta 
in  Italia  dal  Segrè.  Secondo  questa  teoria  (non  starò  a  ripetere  la  formula  terri- 
bilmente scientifica,  cioè  terribilmente  massiccia  dello  Scheurl)  vari  diritti  sono 
identici  nell'oggetto,  che  è  la  cosa  intera,  identici  nel  contenuto,  cioè  nel  com- 
plesso delle  facoltà  che  ciascuno  comprende,  ma  divisi  quanto  all'estensione,  cioè 
quanto  agli  effetti  che  ne  derivano;  e  se  gli  effetti  sono  divisibili,  come,  ad  esempio, 
la  percezione  dei  frutti,  allora  la  divisione  ha  luogo  ipso  iure,  secondo  la  misura 
del  diritto  di  ciascuno.  Ora  questa  dottrina  ripete  la  teoria  della  divisione  del 
diritto  secondo  il  suo  contenuto,  salvo  che  intendo  i  termini  diversamente.  Non 
si  può  immaginare,  infatti,  che  i  seguaci  della  teoria  della  divisione  del  diritto 
secondo  il  suo  contenuto  intendano  che  le  varie  facoltà  che  scaturiscono  dalla 
proprietà  vadano  distribuite  tra  i  vari  condonìini  in  modo  eterogeneo,  di  guisa 
che  all'uno  spettino,  ad  esempio,  la  facoltà  di  usare  e  abitare  nel  fondo,  all'altro 
la  facoltà  di  percepire  i  frutti  e  cosi  via;  essi  intendono  precisamente  che  tutte 
le  facoltà  spettino  a  ciascuno  dei  condomini,  ma  in  una  misura  limitala  e  defl* 
Dita  dalla  quota,  vale  a  dire  intendono  il  contenuto  nel  senso  in  cui  dallo  Scheurl 
s' intende  l'estensione  del  diritto. 
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ius  adcrescendi,  per  lo  meno  in  quanto  raccrescimento  si  faccia  de- 
rivare dal  concorso,  e  la  possibilità  di  esperire  le  azioni  in  solidum. 
6°  Teoria  della  negazione  della  proprietà,  così  nei  singoli  condo- 
mini, come  neir  insieme  di  essi.  Ciascun  condomino  ha  un  diritto 
sui  generis  che  non  è  la  proprietà  È  la  teoria  del  Perozzi.  Essa  è 
perfettamente  concepibile  i).  È  possibile,  invero,  un  ordinamento  po- 
sitivo in  cui  la  cosa  sia  gravata  di  diritti  speciali,  e  nello  stesso 
tempo,  per  così  dire,  vacua  di  dominio.  Una  simile  condizione  si  ve- 
rifica spiccatamente  nelle  ì^es  religiosae,  e  si  potrebbero  aggiungere 
forse  anche  le  res  public ae  e  gli  esempì  citati  e  commentati  arguta- 
mente da  Seneca,  come  i  posti  distinti  in  teatro  attribuiti  a  cavalieri 
e  senatori.  Su  ciascuno  di  questi  oggetti  i  titolari  hanno  diritti  de- 
terminati, limitati:  il  diritto  di  uso,  il  diritto  di  occupare  un  seggio 
qualunque,  il  ius  sepulchri.  Non  si  può  dire  che  alcuno  degli  utenti 
abbia  la  proprietà,  né  si  può  dire  che  T  abbia  lo  Stato,  il  quale  eser- 
cita puramente  la  sua  tutela,  non  solo  perchè  i  terzi  non  aventi  di- 
ritto, come  nel  ius  sepulchri  o  nei  seggi  al  teatro,  non  turbino  Y  e- 
sercizio  degli  aventi  diritto,  ma  altresì  perchè  gli  aventi  diritto  non 

1)  Ciò  non  significa  (è  questo  il  vizio  del  ragionamento  del  Perozzi,  come  del 
ragionamento  di  ogni  scrittore)  che  debbano  essere  inconcepibili  tutte  le  altre. 
La  comunione  dei  diritti  non  implica  punto  necessariamente  che  sparisca  il  con- 
cetto del  diritto  cui  si  riferisce  la  comunione,  nemmeno  se  questo  diritto  è  il 
più  ampio,  come  la  proprietà  o  la  sovranità.  Regalità  collettiva  e  magistrature 
collettive  sono  manifestazioni  storiche  frequentissime,  come  dicemmo,  neir  evo 
antico  e  nell'evo  moderno,  ordinate  nei  modi  più  vari,  dalle  regalità  elleniche. 
puniche  o  numidiche  ai  regni  barbarici,  dalle  magistrature  elleniche,  puniche  o 
romane  sino  al  direttorio  francese:  né  si  può  dire  che  in  questi  Stati  la  sovranità 
sia  assente. 

D'  altra  parte  precisamente  la  proprietà  e  la  sovranità  sono  i  diritti  più  ela- 
stici possibili,  in  quanto  passano  da  un  massimo  ad  un  minimo  di  facoltà,  e  tutte 
le  facoltà  possono  esser  condizionate  e  regolate  in  guisa  da  ridurre  1'  esercizio 
di  esse  un  problema  arduo  o  un  puro  onere.  Tanto  è  sovrano  l'odierno  sovrano 
costituzionale  o  il  presidente  di  una  repubblica  europea  o,  peggio  ancora,  il  doge 
della  repubblica  veneta,  di  cui  non  credo  che  la  storia  delle  costituzioni  registri 
un  figurante  più  splendido,  quanto  è  proprietario  il  titolare  di  un  fondo,  su  cui 
grava  un  usufrutto  o  un  uso  civico  perpetuo  o  incombono  vincoli  di  alienazione, 
obblighi  e  divieti  di  colture  speciali,  divieti  di  sopraelevazione  o  di  costruzione 
in  generale,  servitù  e  oneri  di  ogni  natura.  Nel  condominio  romano,  poi,  se  vi 
ha  tratto  caratteristico  è  1'  autonomia  dei  singoli  condomini,  comunque  si  debba 
concepire  il  diritto  di  ciascuno  o  l'estensione  di  esso:  se  vi  ha  teqi'ia  da  respin- 
gere, è  quella  che  incentra  la  proprietà  nell'  insieme  dei  condomini  concepiti  come 
persona  giuridica. 
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eccedano,  non  sfruttino  la  cosa  oltre  i  limiti  consjntiti,  cioè  in  quel 
modo  economico  che  corrisponde  al  concetto  della  proprietà.  Ed  è 
in  parte  appunto  perchè  simili  cose  non  sono  oggetti  di  uno  sfrut- 
tamento economico,  qual  è  il  contenuto  essenziale  del  dominio,  che  i 
Romani  dicono,  nonostante  i  diritti  che  su  di  esse  gravano,  che  esse 
sono  nullius  in  bonis.  Ciò  che  non  dà  reddito,  e  non  può  esser  oggetto 
di  scambio,  non  appartiene  ai  bona^  al  patrimonio.  La  teoria  che  nega 
la  proprietà,  sia  nei  singoli  condomini,  sia  nella  collettività  di  essi, 
è  vera  adunque,  a  patto  che  si  applichi  ad  una  cosa  che  non  possa 
e  non  debba  essere  economicamente  sfruttata  sotto  nessun  aspetto. 
Questo  e  non  altro  può  essere  il  condominio  del  Perozzi. 

È  manifesto  che  nel  regime  della  comproprietà  romana  non  è 
agevole  trovare  un  elemento  favorevole  a  questa  teoria.  Vi  contrasta 
tutto  il  regime  degli  atti  giuridici  che  si  compiono  prò  parte,  delie 
azioni  che  si  possono  esperire  indipendentemente,  prò  parte  o  in 
solidum,  e  il  regime  puro  del  ius  prohibendi.  Ma  non  si  può  dire 
che  la  teoria  sia  realizzata  dal  regime  del  consenso^  sia  negli  atti 
giuridici  relativi  a  tutta  la  cosa,  sia  nella  disposizione  materiale 
della  cosa,  0  dall' intervento  giudiziale,  perchè  ad  ogni  modo  se  rac- 
cordo 0  l'obbligazione  tra  condomini  o  Fautorizzazione  del  magistrato 
può  condurre  allo  sfruttamento  economico  e  completo  della  cosa,  ciò 
significa  che  vi  è  una  entità,  la  quale  ha  diritto  di  disporre,  che  in- 
somma la  cosa  è  oggetto  di  proprietà  i). 

5.  La  posizione  di  chi  si  accinge  a  costruire  in  materia  di  condo- 
minio è  quasi  tragica.  È  inutile  illudersi  di  riuscirvi  senza  lasciare 
un  vasto  campo  al  ius  singulare.  L' indirizzo  speculativo  può  avere 
in  parte  la  sua  giustificazione  in  questo,  che  là  dove  la  legge  ci  oifre 
in  uno  stesso  istituto  principi  cozzanti,  noi  dobbiamo  ispirare  le  no- 
stre costruzioni  e  la  nostre  decisioni    a  criteri  d'ordine  più  generale 

È  qui  il  territorio  in  cui,  necessariamente,  istintivamente,  dalle 
due  famose  scuole  romane  dei  Proculeiani  e  Sabiniani  sino  alle  ten- 


»)  Non  considero  le  formule  proposte  dal  Bonelli  :  proprietà  in  sospeso  {Riv. 
di  dir.  comm.  I  (19o3),  I  p  300),  forma  di  collegamento  diverso  dalla  proprietà, 
{Riv.  di  dir.  civ.  II,  1909.- p.  606),  perchè,  enunciate  nel  corso  di  due  polemiche, 
non  hanno  avuto  uno  sviluppo  sufficiente,  né  è  chiaro  se  per  la  seconda  formula 
l'autore  abbia  inteso  di  abbandonare  la  prima:  benché  io  ritenga  probabile  che 
egli  abbia  voluto  soltanto  completarla. 
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denze  moderne,  i  giureconsulti  si  separano  in  due  schiere,  secondo 
che  si  tengano  aderenti  alla  struttura  di  un  dato  sistema  legislativo, 
che  rappresenta  sempre  stratificazioni  diverse  e  in  parte  arcaiche, 
ovvero  dieno  peso  alle  sue  funzioni,  in  cui  le  norme  più  vitali  ed 
attive  assumono  una  posizione  prevalente  di  fronte  alle  norme  meno 
vivaci,  che  talora  ci  presentano  il  caput  mortuum  di  un  antichissimo 
passato. 

'  I  primi  si  ispirano  prevalentemente  a  motivi  razionali,  i  secondi 
a  ragioni  sociali  ed  economiche.  Naturalmente  alP  estremo  di  queste 
due  schiere  vi  hanno  coloro  i  quali  intendono  far  prevalere  il  rigore 
della  logica  formale  anche  là  dove  la  più  evidente  praticità  sugge- 
risce r  interpretazione  più  congrua,  ovvero  i  criteri  dell'opportunità 
e  deir  economia,  anche  là  dove  la  logica  di  un  istituto  s' impone  con 
tutta  la  forza.  Ma  vi  ha  realmente  una  zona  media  in  cui  due  in- 
dirizzi e  due  soluzioni  possono  essere  egualmente  nel  vero.  Tanto 
erano  nel  vero  i  Sabiniani  che,  in  difetto  di  norma  legislativa  espressa, 
dovendo  pur  fissare  un  termine  dell'  impubertà,  richiedevano  P  ispe- 
zione materiale,  quanto  i  Proculeiani  che  ricorrevano  alle  consuetu- 
dini sociali  e  alle  cerimonie  che  ne  fissavano  l'avvento  ai  quattordici 
anni.  Tanto  erano  nel  vero  gli  uni  ad  esigere  una  visibile  apprensione 
ed  una  insistenza  materiale  per  l'acquisto  del  possesso,  quanto  gli 
altri  che  riconoscevano  l'acquisto  solo  animo  in  quei  casi  in  cui  la 
coscienza  sociale  riconosce  alcuno  come  possessore,  anche  senza  ma- 
teriale apprensione.  E  se  i  Sabiniani,  per  giudicare  se  il  nato  aveva 
vissuto  0  era  nato  morto,  avevano  riguardo  a  qualunque  manifesta- 
zione di  vita,  noi  non  potremmo  dar  torto  ai  Proculeiani  che,  tenendo 
presente  la  funzione  del  diritto,  non  si  allontanavano  dagli  usi  so- 
ciali, che  solo  nel  pianto  del  neonato  vedono  il  primo  segno  della 
vita. 

Nel  tema  del  condominio  noi  potremmo  ricercare  quale  fosse  la 
ispirazione  classica  e  quale  V  ispirazione  giustinianea.  Ma  per  l'appli- 
cazione del  criterio  finale  ci  mancano  pel  diritto  classico  gli  elementi 
completi  e  nel  diritto  giustinianeo  noi  potremmo  esser  liberi  di  sup- 
porre che  nel  lungo  periodo  storico  in  cui  questo  diritto  ha  esercitato 
il  suo  impero,  diversi  elementi  del  regime  del  condominio  abbiano 
avuto  nella  pratica  una  importanza  diversa  e  quindi  sarebbe  legittimo 
attribuire  ad  essi  secondo  le  varie  fasi  un'influenza  più  o  meno  pre- 
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valente  nella  determinazione  del  concetto.  In  un  essere  vivente  noi 
possiamo  giudicare  quali  sono  gli  organi  più  attivi  ed  essenziali:  in 
un  organismo,  di  cui  conosciamo  soltanto  la  struttura  (e  non  sempre 
con  assoluta  sicurezza  in  tutte  le  parti),  noi  corriamo  il  rischio  di 
attribuire  una  prevalente  importanza  ad  elementi  di  struttura,  che 
sono    mere   e    talvolta   dannose  sopravvivenze. 

Pietro  Bonfante. 


ANCORA  SULLA  GENESI  DELLA  TEORIA 

DELLA  "  FRADS  LEGI " 


1.  Nel  mio  scritto  su  «Gli  atti  in  frode  alla  legge  nella  dot- 
trina romana  »  i)  io  ho  inteso  dimostrare  che  la  dottrina  degli  atti 
infraudem  legis,  quale  è  concepita  ed  applicata  dagli  scrittori  e  dalla 
pratica  nel  diritto  intermedio  e  moderno,  è  assolutamente  estranea 
alle  fonti  romane,  nelle  quali  quell'espressione  non  significa  se  non 
una  vera  e  propria  violazione  della  legge,  a  cui  l'essere  larvata  e  in- 
diretta, e  così  meno  facile  a  scoprirsi,  non  tolgono  di  restar  soggetta 
alle  sanzioni  legislative,  ma  solo  entro  i  limiti  delFapplicazione  nor- 
male dei  consueti  criterii  d' interpretazione. 

Il  tentativo  di  sottrarre  al  diritto  romano  la  paternità  di  quell'in- 
felice teoria  pare  abbia  incontrato  favore  2)  :  a  una  divergenza  d'opi- 
nioni diede  invece  origine  la  determinazione  del  modo  e  dell'epoca 
in  cui  quella  teoria  è  sorta.  Mentre  io  ho  ritenuto  3j  che  essa  è  estranea 
al  diritto  giustinianeo  non  meno  che  al  diritto  classico,  e  deve  la  sua 
origine  ai  commentatori  del  diritto  intermedio,  il  Pacchioni -*)  ha  ri- 
levato nelle  fonti  alcuni  spunti  che  lo  inducono  a  ravvisarvi  un'elabora- 
zione compilatoria,  e  ultimamente  il  Lewald  5),  pur  non  ritenendo  possi- 
bile trarre  dalle  fonti  una  soluzione  sicura  6),  adduce  una  serie  di  consi- 
derazioni che  sembrano  farlo  propendere,  sebbene  con  molte  riserve, 
alla  medesima  tesi.  Giacché  del  breve  scritto  del  Pacchioni  io  non  avevo 


1)  Torino,  Un.  tip.  ed.  1911. 

3)  Cfr.  specialmente  Bonfante,  Istit.^  p.  27  in  nota;  Ascoli  in  R.  D.  Civ.  1911, 
603;  Caporali  in  RISG.  LI,  137;  Albertario  in  Man.  Trib.  1912,  459;  Lewald  in 
ZSSt.  1912,  586. 

3)  Frode,  p.  32  sg, 

*)  In  R.  D.  Comm.  1911,  2.  332  sg. 

5)  In  ZSSt.  cit. 

«)  Loc.  cit.  p.  593. 
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potuto  occuparmi  se  non  in  una  nota,  a  stampa  quasi  ultimata  del  mio 
lavoro  1),  sono  lieto  che  la  recensione  del  Lewald  mi  offra  Toccasione 
di  tornare  sulPargomento.  Alla  tesi  dal  P.  semplicemente  abbozzata, 
il  L.  aggiunge  più  d'un  elemento  nuovo  che  è  necessario  valutare 
nella  sua  giusta  luce:  e,  d'altra  parte,  un  più  largo  esame  delle  fonti 
greche,  che  ebbi  occasione  di  rivedere  completamente,  permetterà  di 
integrare  questa  parte  della  mia  dimostrazione  che  per  avventura 
fosse  potuta  sembrare  troppo  sommaria. 

2.  Il  problema  delle  origini  giustinianee  della  dottrina  della  fraus 
legi  implica  lo  studio  di  tre  punti,  distinti  si,  ma  che  si  integrano  a 
vicenda. 

I  compilatori  hanno  alterato  qualche  testo  classico  ispirandosi  a 
quella  dottrina?  Vi  sono  tracce  di  questa  dottrina  nelle  costituzioni 
emanate  da  Giustiniano  o  già  nelle  costituzioni  imperiali  post-clas- 
siche? Si  riscontra  questa  teoria  nelle  fonti  bizantine,  e  in  partico- 
lare nei  giuristi  contemporaoei  o  di  poco  posteriori  alla  compila- 
zione? 

La  dimostrazione  del  P.  fu  impostata  quasi  esclusivamente  sul 
primo  punto:  quasi  esclusivamente  dico,  giacché  accanto  ai  testi  che 
ritiene  interpolati,  egli  adduce  per  vero  la  1.  5  C.  1.  14  come  indice 
dello  spuntare  della  dottrina  della  fraus  legi  già  con  Teodosio  li  »). 
Ma  questo  è,  peraltro,  il  punto  meno  solido  della  sua  dimostrazione, 
ed  anzi  io  amo  credere  che  il  P.  stesso  rinuncerebbe  ad  insistervi  se, 
come  vivamente  mi  auguro,  avesse  a  tornare  sull'argomento.  Altro 
è,  infatti,  Vexaequatio  àeWagere  in  fr.  legis  al  contra  legem  agere^ 
altro  il  problema  di  cui,  solo,  la  legge  citata  si  occupa,  della  nullità 
degli  atti  compiuti  contro  il  divieto  legislativo  anche  quando  la  nul- 
lità non  sia  nella  legge  espressamente  comminata,  ossia,  secondo  la 
terminologia  delle  fonti,  l'attribuzione  del  carattere  di  lex  perfecta 
a  tutte  le  leggi  proibitive.  Questo  solo  è  il  significato  della  constitutio 
theodosiana  3)  :  il  L.  non  esita  a  convenirne  pienamente  ^). 

»i  Pp.  158-159.  Lo  studio  sulla  fraus  legi,  uscito  per  le  stampe  nella  prima- 
vera 1911,  fu  presentato  per  il  concorso  Ferrini  del  R.  Ist.  Lombardo  nel  di- 
cembre 1909. 

8)  Loc.  cit.  p.  7  dell'  est. 

«)  Frode,  p.  119  sg. 

<)  Loc.  cit.  pp.  589  e  594.  Il  riferimento  della  Cost.  teodosiana  a  questo  pro- 
blema non  era,  del  resto,  sfuggito  al  Pacchioni  stesso  (Cor;so  1.  p.  112,  n.  1  in  line). 
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Quanto  ai  due  testi  del  digesto  alla  cui  alterazione  il  P.  dà  peso  - 
29  §  1  D.  16.  I  e  3  §  3  D.  14.  6  -  io  credo  di  poter  mantenere  e  av- 
valorare anzi  con  nuovi  rilievi,  il  punto  di  vista  già  espresso.  Quanto 
alla  genuinità  sostanziale  della  1.  29  §  1,  essa  è  stata  energicamente 
riaffermata  anche,  incidentalmente,  dal  Longo^):  quel  paragrafo  può 
ben  essere  l'avanzo  di  una  trattazione  concreta  ma  non  una  creazione 
ex  novo  dei  compilatori.  A  parte  l'assenza,  già  rilevata,  di  ogni  ele- 
mento formale  di  sospetto,  se  veramente  i  compilatori  avessero  cre- 
duto opportuno  formulare  essi  una  massima  di  quel  genere,  l'avreb- 
bero piuttosto  congiunta,  con  uno  dei  consueti  nam,  enim  o  simili,  al 
paragrafo  che  precede,  giacché  quella  massima  dovrebbe  avere,  per 
loro,  il  valore  di  una  giustificazione  generale  Invece,  conservare  il 
responso  del  giurista  classico  sopprimendo  l'esposizione  della  fatti- 
specie, è  proprio,  per  i  compilatori,  un  sistema  normale:  basta  scor 
rere  nella  Palingenesi  del  Lenel  i  frammenti  dei  responsi  di  Paolo, 
anche  solo  quelli  di  questo  libro  XVI  ^),  per  accorgersi  che  in  alcuni 
almeno  di  quei  testi  fu  soppressa  la  fattispecie,  giacché  dalle  parole 
del  responso  conservate  dai  compilatori  non  risultano  con  sufficiente 
chiarezza  i  presupposti  della  decisione.  Tale  è  appunto  il  caso  della 
1.  29  §  13),  di  fronte  alla  quale  sarebbe  vana  la  ricerca  del  caso  con- 
creto a  cui  Paolo  riferiva  la  sua  risposta. 

Quanto  alla  1.  3  §  3  D.  14.  6,  V  interpolazione  può  dirsi  sicura: 
non  solo  per  gli  indizi  formali,  ma  perchè  in  realtà  V  inciso  {quod  - 
vicem)  distrugge  la  riserva  fatta  da  Ulpiano  nella  parte  che  precede. 
XJlpiano  infatti  osservava  essere  sottratta  al  SC.  Macedoniano  la  ven- 
dita a  credito,  anche  se  il  pagamento  del  prezzo  fosse  dedotto  in  stipu- 
lazione, perché,  sebbene  «  coeperit  esse  mutua  pecunia  »,  pure  manca 
la  «  pecuniae  numerati©  »  :  precisamente  questa  vendita  a  credito  vuole 
invece  colpire  Giustiniano,  giacché  non  altrimenti  credo  potersi  m- 
tendere  la  specie  che  si  prospetta  nelF  inciso  interpolato  («  venderet 
ut  ille  rei  pretium  haberet   in   mutui    vicem» 4).    Ma,  nonostante  la 

1)  In  R.  D.  Civ.  191),  596. 

2)  Cfp.,  p.  es.,  i  fr.  1582  (15  D.  22.  1);  1584  (19  D.  34.  9),  1585  (43  D.  42.  1):  1586 
(3  D.  49.  S). 

3)  Il  fr.  1580  di  Paolo  nella  Palingenesi  andrebbe  quindi,  a  mio  avviso,  diviso 
in  due  parti. 

■•;  11  caso  mi  sembra,  a  ogni  modo,  diverso  da  quello,  pure  sospetto  al  P., 
della  1.  7  §  3  /j.  u,  dove  il  filius  familias  \ende  le  derrate  dategli  a  mutuo:  quivi 
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espressione  usata  -  dalla  quale  non  conviene  lasciarsi  impressionare - 
pare  a  me  che  qui  sia  decisivo  non  tanto  Telemento  intenzionale  se- 
condo la  teoria  tipica  della  fraus  legi  quanto  semplicemente  la  con- 
siderazione obbiettiva  che  la  compravendita  non  adempie  la  normale 
funzione  sua,  bensì  la  funzione  di  un  mutuo:  l'intenzione  del  credi- 
tore sarà  certo  rilevante,  ma,  al  solito,  come  elemento  probatorio:  di 
perse  essa  sarebbe  insufficiente,  e  può  anche  riuscire  superflua  quando 
ricorrano  altri  elementi  di  prova,  come  ad  esempio  il  fatto  che  il  cre- 
ditore eserciti  la  professione  d'  usuraio,  che  egli  sia  solito  contrarre 
negozi  di  siffatto  genere,  anche  non  con  filii  familias  e  quindi  anche 
astraendo  da  qualsiasi  pensiero  di  frode. 

A  questi  due  testi,  e  nel  medesimo  ordine  di  idee,  il  Lewald  ne 
aggiunge  un  terzo:  la  1.  14  §  5  D.  40.  9.  Egli  ammette  T  interpola- 
zione non  solo,  come  è  pacifico  i),  delF  inciso  {et  hoc  -  adprobatiim) 
ma,  accettando  lamia  dimostrazione  2),  di  tutto  quanto  il  paragrafo: 
egli  dubita  però  che  questo  rilievo  basti  a  togliere  al  passo  il  valore 
che  sembra  avere  per  la  tesi  a  me  contraria  Sta  bene  -  egli  pensa  - 
che  si  tratti  non  di  interpretazione  giurisprudenziale  bensì  di  statui  - 
zione  positiva;  ma  questa  è  pur  sempre  formulata  in  modo  da  far 
supporre  che  i  compilatori  si  ispirino  alla  tipica  teoria  della  fraus 
legi.  Ma,  lasciando  per  il  momento  da  parte  ogni  considerazione  ge- 
nerale, osservo  subito  che,  nel  caso  concreto,  la  portata  del  rilievo  è 
pili  apparente  che  reale:  giacché  anche  qui  l'espressione  «m  fraii- 
dem  legis»  che  i  compilatori  desumono  dalla  fraseologia  classica, 
conserva  il  suo  consueto  valore  obbiettivo  di  «  lesione  »,  «  violazione 
della  legge  ».  Ciò  è  confermato  dalla  struttura  stessa  della  frase  ado- 

l'applicazione  del  SC.  è  normale  giacché,  come  nel  caso  analogo  della  1.  11  pr.  D. 
12.  1,  il  rapporto  si  trasforma  in  mutuo  di  danaro  col' fatto  della  vendita.  Esso  è 
quindi  un  caso  di  vera  violazione  del  SC.  e  poco  quindi  rileva  per  la  teoria  tra- 
dizionale della  fraus  legi.  Il  testo  sembra  a  me,  anche,  nel  suo  complesso  ge- 
nuiuo.  Quanto  all'  anomalo,  o  quanto  meno  poco  preciso,  fructibiis  clie  il  Krììoer 
vuol  sopprimere  (cfr.  anche  Lenel,  Paling.  Ulìo.  n.  876)  non  può  certo  difendersi, 
come  tentò  lo  Schulting,  col  richiamo  della  1.  23  C.  4.  32.  (oleo  quidem  {vel  qui- 
Ousdam  fructibus)  mutuo  datis  [-o])  giacché  ivi  si  tratta  con  ogni  verosimiglianza 
di  una  brutta  generalizzazione  compilatoria  :  cfr.  per  una  generalizzazione  ana- 
loga, in  un  inciso  già  sospetto,  1,  2  §  1  C.  4.  48  (...si  oleum  vel  frumentum  vel 
hi8  similia.  ..)• 

»)  Lenel,  Paling.  Vip.  n.  1966;  Heumann-Seckel,»  Sachtrag,  p.  C41,  s.  \.di' 
lucidus. 

«)  Frode,  p.  60. 
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perata:  «quasi  in  fraudem  legis  hoc  factum  sit,  non  debet  valere  » 
non  deve  avere  efficacia  come  se  fosse  fatto  contro  la  legge,  come  se 
fosse  un  caso  di  violazione  del  divieto.  Se  i  compilatori  fossero  qui 
ispirati  dalla  teoria  tipica  della  fraus  legi  nella  sua  concezione  sog- 
gettiva, essi  avrebbero  scritto  «  cum  »  o  «  quoniam  in  fr,  1.  hoc  factum 
sit  (est)»:  solo  di  fronte  a  una  giustificazione  così  formulata  noi, do- 
vendo ammettere  che  proprio  una  violazione  esplicita  ed  ovvia  del 
precetto  legislativo  non  e'  è,  potremmo  esser  indotti  a  concludere  che 
«  fraus  legi  »  ha,  qui,  un  valore  speciale.  I  compilatori,  colPespres- 
sione  usata,  si  mostrano  consci  e  del  valore  vero  della  frase  e  della 
portata  della  loro  interpolazione:  essi  innovano  come  legislatori  perchè 
sanno  che  per  via  d' interpretazione  a  quel  risultato  non  si  poteva  ar- 
rivare, come  di  fatti  non  vi  erano  arrivati  i  classici  i). 

È  analogo,  a  mio  avviso,  il  carattere  dell'  interpolazione,  altra 
volta  rilevata,  della  1.  34  (33)  §  1  D.  48.  5  2;;  e  così  pure  di  quella 
che  credo  doversi  ravvisare  nell'altra  estensione  fatta  nella  1.  12  §  6 
D.  40  9  relativa  alla  manomissione  dopo  i  sessanta  giorni  ma  in  pen- 
denza del  processo  d'adulterio.  La  forma  dell'  inciso  finale  {sane  in 
hunc  casum,  subveniendum  est),  è  tipicamente  compilatoria,  ed  ai  com- 
pilatori deve  per  conseguenza  riferirsi  anche  V  inciso  (quod  ad  verba 
legis  attinet),  destinato  a  preannunciare  la  riserva:  Ulpiano,  di  fronte 
all'esplicito  tenore  della  legge,  di  cui  non  mancava,  del  resto,  di  ri- 
levare la  durezza  3),  non  si  credeva  lecito  di  arrivare  a  quella  solu- 
zione. Non  si  vuol  negare  che  la  decisione  data  da  Triboniano  sia 
praticamente  plausibile:  ma  a  me  interessa  far  notare  che  il  criterio 
di  decisione  è  prettamente  obbiettivo:  si  ragiona  sul  contenuto  effet- 


»)  Il  rilievo  fatto  in  Frode,  p.  159,  vale  per  chi  dubitasse  dell' itp.  di  tutto  il 
paragrafo.  Che  poi,  quanto  alla  sostanza,  la  giurisprudenza  classica  non  potesse 
arrivare  a  questa  interpretazione  della  norma  che  parla  di  60  giorni  «a  partire 
dal  divorzio»,  mi  par  evidente,  ed  il  L.,  riconoscendo  l'itp.,  l'ammette. 

2)  Frode,  p.  61.  Nei  Basilici  uno  scolio  riproduce  l'espressione  del  frammento 
latino  (Hb.  5.  737sch.3:  iva  u.x  Trspi-ypacprTat  o  vóolo;):  il  testo,  tratto  daìVindea? 
di  DoROTEO  (ibid.)  più  sommariamente  dice  senz'altro:  •jKOy.zXxon  tw  voao), 

*)  Cfr.  al  §  1:  «quod  quidem  perquam  durum  est,  sed  ita  lex  scripta  est». 
Nel  §2  dubito  fortemente  della  genuinità  dell'inciso  (quod  ad  verba  attinet),  che 
sembra  preludere  a  un  rilievo  antitetico  della  sehtentia  legis  che  viceversa  non 
e  fatto,  lasciando  il  lesto  logicamente  in  sospeso.  È  noto  del  resto  che  in  questa 
materia  la  legislazione  di  Giustiniano  ebbe  ad  intervenire  positivamente  :  cfr.  1.  35. 
(36)  C.  9.  9  per  il  caso  della  morte  della  moglie  dopo  il  divorzio. 
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tivo  della  legge  di  fronte  al  rigore  dei  verba,  ma  questo  «  contenuto 
effettivo  »  è  il  legislatore  che  lo  pone 

3.  Non  credo  di  avere  a  torto  insistito,  nel  mio  scritto  sulla  frode, 
sul  fatto  che  poco  o  nulla  giovano,  come  indici  della  teoria  della 
fraus  legi,  statuizioni  di  carattere  legislativo,  abbiano  esse  una  for- 
mulazione autonoma  o  siano  inserite  per  interpolazione  in  testi  giu- 
risprudenziali :  dove  il  legislatore  interviene,  non  c'è  più  opera  inter- 
pretativa, anzi  in  tanto  egli  interviene  in  quanto  non  può  o  non  sa 
intervenire  F  interprete. 

Non  è,  certo,  privo  di  valore  il  rilievo  mosso  dal  Lewald,  che  cioè 
siffatta  argomentazione  presuppone  che  il  legislatore,  conscio  della  sua 
vera  funzione,  non  emani  norme  superflue:  presupposto  che  si  avvera 
di  fronte  alla  legislazione  comiziale  o  senatoria,  non  di  fronte  a  Giu- 
stiniano i).  Ma  qui  pure  convien  metter  le  cose  in  chiaro.  Certo  è 
caratteristica  dell'opera  legislativa  di  Giustiniano  quella  preoccupa- 
zione di  impedire  Felusione  della  legge,  di  assicurare  che  essa  rag- 
giunga integralmente  lo  scopo  voluto,  la  quale  è  proprio  una  delle 
tendenze  che  stanno  a  base  della  teoria  della  fraus  legi  e  che  nel 
diritto  intermedio  ne  hanno  favorito  lo  sviluppo:  e  certo  a  quella 
preoccupazione  vanno  riferite  le  interpolazioni  sopra  segnalate,  e  non 
quelle  sole  2):  ma  Giustiniano  legislatore  attua  questa  sua  tendenza 
con  norme  positive,  ossia  con  mezzi  talora  forse  eccessivi,  talora  al 
tempo  stesso  imperfetti,  ma  certo  più  semplici  che  non  sia  lo  stru- 
mento logico  del  concetto  di  fraus  legi  ^).   Altro   è  dire  che  Giusti- 

»)  Loc.  cit.  p.  593. 

2)  Cfr.,  per  es.,  18  §  4  D.  4.  3  {ne-circumscribatur),  itp.  TuoR  Die  Mors  litis  etc, 
p.  40.  Per  questa  tendenza  alla  repressione  preventiva  delle  possibili  frodi,  che 
spesso  è  anche  caratterizzata  da  un  eccesso  di  sanzione,  cfr.,  p.  es..  Ed  Theode- 
rici,  e.  37  (a  garantire  il  divieto  delle  seconde  nozze  intra  anman  mortis  mariti 
commina  la  poena  stupidi  alla  vedova  Quae  furtim  se  misceat  UH  cuìks  post 
annum  erit  uxor  futura,  quia  legem  videtur  circuìnscribere  voluisse). 

3)  Felicemente  osserva  il  Riccoboxo  (ZSSt.  1912.  303),  mettendo  in  luce  la  na- 
tura della  riforma  giustinianea  quanto  all'efficacia  reale  della  donazione  indipen- 
dentemente dalla  costruzione  teorica  del  costituto  possessorio,  che  «T autorità 
imperiale  può  sempre  rectaviu  determinare  gli  effetti  giuridici  degli  atti  privati 
facendo  a  nìeno  di  costruzioni  e  mezzi  artificiosi».  Ed  anche  il  Pacchioni  ebbe 
occasione  di  rilevare  (Contratti  a  favore  di  terzi,^  p.  81)  che  non  è  necest^ario 
ravvisare  nelle  innovazioni  giustinianee  delle  applicazioni  di  principi  generali, 
giacché  esse,  come  prodotto  immediato  del  legislatore,  trovano  in  sé  stesse  la 
loro  giustificazione. 
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niano,  legiferando  con  eccessiva  abbondanza,  sia  intervenuto  anche 
in  casi  al  regolamento  dei  quali  sarebbe  bastata  l'applicazione  della 
teoria  della  fraus  legi,  quale  è  tradizionalmente  intesa  -  ciò  che  può 
ben  essere,  ed  è  anzi  naturale,  se  si  pensa  che  a  sua  volta  la  teoria 
della  fraus  legi  si  sviluppa,  come  ho  mostrato,  in  un'epoca  che  si  può 
ben  dire  caratterizzata  da  un  arresto  della  produzione  legislativa:  - 
altro  è  che  Giustiniano  intervenendo  abbia  sostituito  Fopera  legisla- 
tiva all'opera  giurisprudenziale  che  avrebbe  già  allora  avuto  la  pos- 
bilitàdi  esplicarci  valendosi  di  quella  teoria:  che,  quindi,  egli  riconosca 
alla  nuova  legge  un  carattere  interpretativo  della  precedente.  Questa 
seconda  ipotesi  dovrebbe  verificarsi  perchè  si  potesse  ritenere  non 
estranea  alla  mentalità  giustinianea  quella  dottrina:  ma  in  realtà  que- 
st'  ipotesi  non  si  verifica  punto:  che  anzi  lo  stesso  L.  riconosce  come 
impressionante  il  fatto  che  questo  concetto  di  fraus  legi,  che  avrebbe 
ad  essere  noto  ai  redattori  delle  costituzioni  di  Giustiniano,  anzi  pro- 
prio una  loro  novità,  non  trovi  nessuna  applicazione  in  una  serie  di 
testi  dove  veramente  ce  lo  dovremmo  aspettare  i).  Si  tratta  sopratutto 
delle  Novelle  51,  62  pr.,  87  pr  ;  testi,  a  mio  avviso,  tanto  più  notevoli 
in  quanto,  pur  mancando  dei  termini  consueti  che  rendono  la  fràus 
legi  nelle  fonti  greche,  vi  si  tratteggiano  con  espressioni  molto  evi- 
denti proprio  quelle  condizioni  che  sarebbero  il  presupposto  tipico 
deir  intervento  di  quella  dottrma. 

Nella  Nov.  51  Giustiniano  intensifica  il  divieto  di  esigere  garanzie 
dalle  scenicae  mulieres  col  vietare  di  vincolarle  con  giuramento:  e 
si  riconosce  che  questo  spediente,  che  pare  fosse  largamente  diflTuso, 
escogitato  per  raggiungere  per  vie  diverse  2)  -  e  con  uno  sconcio  più 
grave  -  il  risultato  che  si  voleva  vietare,  rimaneva  fino  allora  sot- 
tratto ad  ogni  possibilità  di  sanzione. 

La  frode  -  diremmo  ora  -  alla  constitutio  Zenoniana  (12  e.  8.  10) 
sul  prospectus  maris,  che  è  repressa  legislativamente  nella  Nov.  63, 
avrebbe  potuto,  da  una  giurisprudenza  più  energica  e  sveglia  che  non 
fosse  la  bizantina,  venir  colpita  anche  senza  bisogno  della  teoria  della 

1)  Non  mi  pare,  invece,  doversi  dare  peso  alia  mancanza  della  fraits  nella 
1.  29  §  1.  e.  2.  3.  dove  Giustiniano  riferisce  la  nota  clausola  edittale  sui  pacta  (L. 
p.  588,  n.  1):  al  più  essa  può  servire  a  provare  l'indifferenza  di  Giustiniano  di 
fronte  a  quel  concetto. 

')  è;supsrv  £)t£Ìvou;   Irspav  òòòv  sì;  àcjsfistav   à-^-ouaav  u.i'Xoty.. 
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fraus  legi:  tanto  più  se  si  pensa  che  il  concetto  che  sta  a  base  di 
quella  norma  è  ai  bizantini  particolarmente  caro,  e  da  essi  trovato 
suscettibile  di  ulteriori  applicazioni  ij.  Chi,  tolta  al  vicino  la  vista  del 
mare  con  una  muraglia,  elevata  a  distanza  legale,  fabbrica  a  una  di- 
stanza minore  e  poi  abbatte  quella  prima  costruzione,  viola  senz'altro 
la  legge,  in  quanto  colla  costruzione  che  rimane  pone  in  essere  pro- 
prio quello  stato  di  fatto  che  fu  obbiettivamente  vietato.  Giustiniano 
sente,  invece,  il  bisogno  di  intervenire  come  legislatore;  e  tanto  poco 
pensa  alla  possibilità  di  una  repressione  giurisprudenziale  che  si  di- 
chiara persuaso  che,  senza  il  suo  intervento,  la  const.  Zenoniana  era 
destinata  a  rimanere  lettera  morta,  di  fronte  ai  dolosi  accorgimenti 
dell'astuto  vicino  [iva  ^y\  xaxòg  y^'-'^^^  {io^ùxo  St]  tò  xou  Xóyou)  Y£vó|isvos 
àTtio'.  xaxaYsXwv  xoù  vójjiod,  wg  oùx  taxóaaviog  aòxòv  xaìg  o'.xsìais  ÒTiayàYS'.v 
5iaxu7tóasai]  2), 

Il  caso  poi  della  Nov.  87  è  quanto  mai  caratteristico.  Della  libertà 
delle  donazioni  mortis  causa  si  erano  valsi  i  curiàles  per  sfuggire  al 
regime  restrittivo  a  cui  erano  sottoposti  nelle  donazioni  comuni:  l'im- 
peratore interviene  dichiarando  che  anche  per  quelle  vuol  sottoporre 
i  curiali  alle  consuete  restrizioni,  mentre  conferma  per  le  altre  classi 
di  persone  la  normale  libertà.  Egli  non  ha  supposto  che,  come  i  cu- 
riali si  servono  della  donatio  mortis  causa  per  eludere  le  restrizioni 
poste  alle  altre  liberalità,  cos'i  fosse  possibile  reprimere  l'abuso  in  via 
d'interpretazione:  che  anzi  rileva  espressamente  il  carattere  innova- 
tivo di  questa  parte  della  sua  costituzione  (e.  P:  ÒTiep  -  cioè  il  regime 
normale  -  où  vùv  Trpwxov  vo|ioO-sxoù|jlsv,  àXXà  xò  vo[jloO-£X7jO-£v  rfiri  xaì  vuv 
8r  f,[i£Xépas  èp}Ji£vs'Jo[xév  xe  xai  ^E^aiouiaEv  cpoDvf^^  ètiì  Ttotvxwv  xcòv  àXXwv 
Ttpoacóixctìv  -  i  non  curiali  -  8txa  {xévxoi  ijlóvwv  wg  el'pYjxa:  PouXeuxcòv.  xai 
xouxo  §'.à  xyjg  7i£pì  xò  Syjfjióoiov  ououSfjv)  :  Futile  pubblico  induce  a  una 
norma  eccezionale  di  fronte  alle  conseguenze  normali  della  interpre- 
tazione. 

4.  Solo  con  uno  sforzo  potrebbe  scoprirsi  un  indizio  di  una  teoria 
bizantina  della  fraus  legi  in  quei  testi  su  cui  il  L.  ha  richiamato  T  at- 
tenzione s):  la  irrilevanza  ne  è  riconosciuta,  per  alcuni,  dal  L.  stesso: 

»)  Cfr.,  da  ultimo,  Riccobono  ìq  St.  per  Padda  I,  296,  298. 
2)  Cfr.  nel  pr.  :  irapaòo;(d  irpo^aea-nxàvrTat  Tsy/'X  j  •  •  •  "^^  ^VJ'^-^  aocpiaàaevo; 
V.  anche  la  summa  in  Hb.  5.  212. 
»)  Loc.  cit.  p.  593. 


SULLA  GENESI  DELLA  TEORIA  DELLA  «  FRAUS  LEGI »       229 

COSI  per  la  1.  24  §  1,  e.  1.  2  (interposizione  di  persona  èni  TispiYpacp^) 
e  24  e  4.35  (simulazione  xaxà  TrsptypacpViv)  ;  e  i  rilievi  che  ho  esposto 
poc'anzi  credo  valgano  a  precisare  il  valore  della  spiegazione  che  è 
comune  a  tutti  gli  altri  casi,  desunti  dalle  novelle;  che  cioè  si  tratta 
di  intervento  legislativo  il  quale,  sia  nella  forma  che  nella  sostanza, 
rappresenta  una  innovazione.  Mi  basta  quindi  elencarli  sommariamente. 

Nov.  7  fr.  e  §  1  :  tipica  reazione  contro  spedienti  nuovi  -  contro 
cui  il  diritto  vigente  non  offre  assolutamente  nessun  rimedio  -  per 
eludere  il  divieto  d'alienazione  dei  beni  ecclesiastici  [t'-vs?  y^P  '^°  ^^a- 
Xoó{i=vov  Tiapoixixòv  è^supóvcs^,  p,i^TS  xoIq  ■yjiisxépoig  vójjio'.g  {xf^xs  &XX(p  xivi  xwv 
àTiàvxwv  Y'^ttìp'.'ójisvov,  TtspiYpacpyjv  où  fiiy.pàv  èfisXéxYjaav  xaxà  xoù  vó|ioi)  : 
cfr.  Nov.  46  pr.] 

Nov.  39. 1  §  1  :  Giustiniano  dichiara  con  insistenza  che  la  costitu- 
zione -  suir  uguaglianza  tra  dote  e  donazione  nuziale  -  vale  solo  per 
il  futuro  :  del  resto  la  frode  i)  che  si  mira  a  impedire  non  è  tanto 
un'  elusione  della  legge  quanto  un  abuso  della  legge  a  danno  del 
coniuge. 

Nov.  148.2  e  163.2:  si  mira  a  impedire  che  alcuno  possa  avvan- 
taggiarsi indebitamente  della  legge  che  concede  una  remissione  di 
debiti  fiscali:  in  particolare  la  Nov.  163.2  dispone  che  non  ne  pos- 
sono profittare  gli  esattori  che  hanno  già  riscosso  e  non  ancora  versato 
air  erario  (àVwUpoDiJLSv  y^p  noLoxw  xaxà  x'^g  "/jiisxspag  cpt,Xoxi[j.tag  yBvoiiéyy]"^  vi 
xaì  Ys^'VYjaop.évYiv  TtspiYpa'fì^v).  Un  interprete  robusto  avrebbe  certo  tro- 
vato superflua  la  norma  legislativa,  ma  -  comunque  -  senza  bisogno 
della  teoria,  soggettiva  o  oggettiva,  della  fraus  legi,  che  non  ci  ha 
nulla  a  vedere. 

Più  grave  è  sembrato  al  L.  2)  il  caso  della  Nov.  55  :  grave,  a  quanto 
sembra,  non  tanto  per  il  contenuto  della  decisione  quanto  per  il  modo 
con  cui  essa  è  giustificata.  Come  eccezione  alla  inalienabilità  dei  beni 
ecclesiastici,  la  Nov.^7  e.  2  §  1  permetteva  le  permute  tra  gli  enti 
stessi  e  l'imperatore:  questa  disposizione  poteva  venire  indebitamente 
utilizzata  da  terzi  che,  provocata  la  permuta,  ottenevano  poi  che  il 
fisco  trasmettesse  a  loro  la  cosa.  Ciò  è  detto  nel  pr.  che  occorre  ri- 
ferire: [sTistSyì  8è  sYv(0|isv  wg  xiveg  xò  xf^s  Tipoxépag    StaxocgswS  v.scpccXatov, 

1)  ...7Ò  ^Xa^o;;  ...tyìv  irópiYpacpr^;  cfr.  Nov.  97.  2:  rà;  iTOvouasva;  irapd 
Tivwv   irect'ypacpà;   àvatpoù-vXì;. 

2)  Loc.  cit.  p.  59J. 
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ÓTisp  ÈTii  à[i£'c|^si  S'.acpspóvxcov  TOìf  sùtxYsatv  o'ixcig  Tcpa^fiàTcov  Jipòg  tYjv  paot- 
Xs'.av  SYpà'l'ajisv,  sìg  tyjv  "xaxà  toù  vófiou  xsxvyjv  sxpe^Jav,  i^xyjoav  Si  woxs 
■fl\ì.òL<;  [lèv  Tiapà  x^s  àytwtaxrjg  sy.xXyja'las  Xa^slv,  aùxoìg  5è  xauxa  8o5vai, 
èvxsùO-sv  Ss  Ó3p|jir^0-rìoav  tioXXo:  xaig  ó|ioiaig  aìxrjasat  xP^JJ^svoi  xyjv  ^eiav 
Tisp'.Ypàcpsiv  5iocxag'.v...]. 

Giustiniano  dichiara  di  riconoscere  la  validità  dei  negozi  giuridici 
COSI  compiuti  per  il  passato,  ma  li  vieta  per  il  futuro,  accordando 
agli  amministratori  degli  enti  ecclesiastici  la  reivindicatio  sui  beni 
che  r  amministrazione  imperiale,  dopo  averli  da  essi  ricevuti,  avesse 
a  ritrasmettere  ad  altri.  Questo  divieto,  che  colpisce,  del  resto,  una 
vera  violazione  della  legge  mediante  interposizione  di  persona,  non 
ha  nulla  di  anomalo  :  è,  piuttosto,  a  favore  della  mia  tesi  la  dichiara- 
zione esplicita  che  la  norma  vale  solo  per  il  futuro,  in  quanto  la  re- 
troattività sarebbe  1"  indice  di  quel  carattere  interpretativo  che  la  legge 
dovrebbe  avere  qualora  fosse  un'  esplicazione  del  concetto  di  fraus 
legi^)'.  il  modo  con  cui  è  concepito  il  divieto  dimostra,  anzi,  a  for- 
tiori,  che  gli  atti  già  compiuti  erano  considerati  come  inattuabili  per 
parte  delle  giurisprudenza.  Ma  il  L.  è  rimasto  impressionato  dalla  mo- 
tivazione: ecco  il  brano  che  interessa,  riprodotto  nelF  intero  contesto, 
come  è  necessario  per  rilevarne  il  valore: 

(e.  1°):  'AXXà  cpuXàxxsoO-at  xouxo  xò  o^-^iJia  sìs  xò  S'-yjvsxèg  sx  x^g 
napoóoYjS  yjixÉpag  àpxó|jLSvov"  ■rtotvxcov  xwv  T/St],  xaO-ocTisp  eÌTióvxsg  ècpO-yjiJisv, 
[isxà  xòv  Ttpóxspov  vójiov  xaxà  xòv  etpY3{iévov  fi'^oixéyb)'^  xpÓTiov  pepaicov 
|X£vóvx(i)v,  8ià  xò  sxstva  jjlsv  xà  o'jxto  yivóiis'joi.  uap'  àvSpwv  ys^éod-oii 
oi'Ttsp  où  xsxvà^ovxsg  oòòk  xaxoupyouvxsg  èTcoìoov,  à.XXà.  xaì  Tiap'  ruiiby 
sìg  xoìixo  TipoxpaTcévxsg  YiX^ov,  vDv  Ss  xiva^  PoóXsoO-a'.  xcp  èxs'Ivcdv  Tia- 
paSsiYP^ax'.  xpwjJLSVoue  ■yjliàg  xs  òtsvox^slv  -xat  xyjv  àY'.wxaxr^v  {isYàXrjv 
èxxXirjoiav  xf^g  s'j8at|jLOvog  xaóxYjg  x-^g  TróXswg  uspiYpàcpsiv. 

Questa  motivazione,  che  riconosce  la  validità^dei  trapassi  già  com- 
piuti in  quanto  essi  avvennero  onestamente  e  senza  secondi  fini,  sem- 
bra al  L.  autorizzare  il  sospetto  che  la  teoria  bizantina  riconosca  b.\- 
V Umgehungsdolus  un'importanza  decisiva  in  ordine  alla  possibilità 
0  meno  di  applicare  a  un  dato  rapporto  la  sanzione  legislativa:  il  che 

1)  La  retroattività  è  caratteristica  delle  leggi  interpretative(cfr.  Ferrini,  Pan- 
dette,iK4d)  e  la  sua  esclusione  è  tanto  più  significativa  iu  un  diritto  che,  come 
il  giustinianeo,  non  è  certo  scrupoloso  per  il  canone  della  irretroattività. 
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equivarrebbe  al  riconoscimento  della  dottrina  della  fraus  legi  nella 
sua  forma  più  tipica.  Ma  anche  qui,  a  mio  avviso,  conviene  non  la- 
sciarsi impressionare  dalle  apparenze,  e  obbiettivamente  considerata 
la  motivazione  della  Nov.  55  non  prova  assolutamente  nulla.  Essa  non 
fa  che  dare  la  spiegazione  etica  del  perchè  Giustiniano  non  crede  il 
caso  di  attribuire  alla  sua  riforma  effetto  retroattivo,  ma  non  dice  af- 
fatto, anzi  implicitamente  esclude,  che  fosse  possibile  una  qualsiasi 
indagine,  nei  singoli  casi,  suir  intenzione,  la  quale,  colla  dimostrazione 
àeW animus  fraudandi^  portasse  alP  annullamento  dell'atto.  Quei  tras- 
ferimenti a  cui  l'imperatore  allude  erano  considerati  come  perfetta- 
mente validi  nel  regime  della  Nov.  7  e  tali  restano  anche  in  seguito 
alla  riforma:  mentre,  viceversa,  quelli  che  si  volessero  compiere  in 
avvenire  saranno  irrimediabilmente  nulli,  senza  che  giovi  a  salvarli 
la  prova  delle  più  rette  intenzioni.  Finora,  dice  in  sostanza  Giusti- 
niano, abusi  non  ne  sono  avvenuti  e  quindi  quel  ch'è  stato  è  stato  :  ora 
vi  sono  in  vista  dei  tentativi  d'abuso,  e  quindi  si  proibisce  senz'altro  i). 
Se,  del  resto,  la  legge  non  avesse  formulato  una  regola  così  assoluta, 
r  eventuale  criterio  per  distinguere  i  casi  leciti  dagli  illeciti  sarebbe 
stato,  se  mai,  quello  obbiettivo,  quello  cioè  della  serietà  del  doppio 
trapasso;  in  ordine  al  quale  la  dimostrazione  dell'intenzione  antigiu- 
ridica dei  contraenti  avrebbe  avuto  un'importanza  certo  notevole,  ma 
meramente  probatoria.  Il  divieto  Giustinianeo  era  poi  destinato  ad 
avere  corta  durata  giacché  soli  sette  anni  dopo,  nel  544,  la  Nov.  119 
e.  10  non  solo  concede  la  sanatoria  ai  trapassi  che  -  si  vede  -  non 
erano  mancati  neppure  dopo  la  Nov.  55,  ma  rinuncia  a  colpirli  anche 
per  l'avvenire  [xòv  Sé  vó|jiov,  8t  o-j    à'S-cOTntoaiaev  {jlyj  p.sxacpépsaO-at,  stg  éxé- 


1)  La  giustificazione  che  dà  Giustiniano  è,  presa  in  se  stessa,  poco  felice.  Se 
veramente  quei  doppi  trasferimenti  avvenuti  in  passato  fossero  stati  fatti  Trap' 
aNÒpwv..,  oìtzio  où  Tsy^vàJ^ovvTS?  oùòè  xaxoup-j'ouvTe?  Ixoiouv,  come  potrebbe  dire 
l'imperatore  nel  preambolo  non  solo,  riferendosi  ai  tentativi  in  corso,  che  ...Iv- 
T£u5£v...  (I)py.T^5r<Jav  TToXXoi...  TVjv  Sciav  xept'^pà'.psiv  otàra^iv,  ma  anche,  con 
riferimento  ai  casi  gi<à  avvenuti,  che  rtvs? . ..  et?  t^,v  xarà  tou  vóaou/xeyvrv 
ÉTp£t}*av?  Questa  espressione  denota,  non  meno  della  precedente,  l'abuso  della 
legge  per  raggiungere  un  risultato  contrario  agli  scopi  di  essa.  Eppure  è  certo 
chela  sanatoria  data  ai  negozi  conchiusi  per  l'addietro  è  generale.  Forse  quelle 
persone  -  cui  s'allude  nel  e.  1,  -  «che  hanno  fatto  ciò  non  ad  arte  né  con  scopo 
cattivo  ma  anzi  da  noi  stessi  a  ciò  eccitate»,  non  sono  i  terzi  acquirenti  ma  i 
funzionari,  ecclesiastici  o  imperiali,  che  si  prestarono,  in  buona  fede,  o  talora 
anche  per  ordine  superiore,  al  giuoco  degli  interessati. 
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poug  xà  sìs  TÒv  -i^fjtéxspov  oi'xov  ano  sùayou;  èxxXyjoias  uspiep^ópisva  TipàyiAa'ca, 
oxoXd^siv  t^soTi'.^oiJLSv,  xoOxo  jjiév  èrd  zolg  f^Sirj  sìg  xòv  :^|X£xspov  olxov  7is- 
pteXO-ouot,  xouxo  8è  xat  xoìg  jjisxà  xauxa  {xsXXoua:  TispispxsoO-a'.] . 

5.  Ho  voluto  insistere  alquanto  suiranalisi  dei  testi  giustinianei 
addotti  dal  L.  giacché  se  qualche  spunto,  anche  indiretto,  della  teoria 
della  fraus  legi  fosse  dato  di  cogliervi,  la  tesi  a  cui  egli  aderisce  ne 
resterebbe  singolarmente  avvalorata:  mentre,  eliminati  questi  testi, 
ed  eliminata  la  const  Theodosiana,  Targomentazione  sui  frammenti 
del  digesto,  anche  a  parte  le  considerazioni  specifiche  svolte  sopra, 
non  sembra  davvero  poter  riuscire  decisiva  Giacché  se  la  teoria  in 
questione,  come  é  estranea  al  diritto  classico,  così  non  compare  nep- 
pure una  volta  nella  larghissima  serie  delle  costituzioni  giustinianee, 
si  deve  essere  anche  a  priori  poco  propensi  ad  ammettere  che  pro- 
prio a  quella  teoria  si  siano  ispirati  i  compilatori  nelFalterare  qualche 
testo  classico;  tanto  più  poi  se  delFalterazione  può  seriamente  dubi- 
tarsi, 0  se  essa  può  senza  sforzo  spiegarsi  in  modo  più  normale. 

Anche  l'argomento  desunto  dall'assenza  di  una  costante  termi- 
nologia che  renda  nelle  fonti  greche  la  formola  «  in  fraudem  legis  » 
non  é  leggermente  superabile  i).  Lo  spoglio  completo  dei  Basilici  mi 
dk  la  possibilità  di  confermare  nel  modo  più  assoluto  quanto  già  avevo 
potuto  affermare  sulla  base  di  una  ricerca  limitata  ai  testi  diretta- 
mente interessanti:  come  è  ignota  una  terminologia  costante,  cosi  é 
ignota  ai  bizantini  una  teoria  della  fraus  legi  che  si  presenti,  sotto 
qualunque  forma,  come  uno  strumento  speciale  della  tecnica  interpre- 
tativa Quanto  alla  terminologia,  mi  limito  a  dare  una  più  larga  esem- 
plificazione dell'assoluta  indifferenza  con  cui  si  usano  le  varie  espres- 
sioni pXocpyj,  àTcfltxTj,  TcepiYpa^TQ  »),  mettendo  in  guardia  contro  il  pericolo 


M  Cfr.  Fi^ode,  p.  32.  Nelle  cost.  greche  di  Giustiniano  il  termine  più  frequente 
è  Trepi-ypacpr,  Trepi-Ypàcpetv  :  talora  però  ^^àPifi  (Nov,  120.  e.  5  pr.  ;  e.  6  §  1)  o  è;a'jrdTTi 
(Nov.  39  pr.  ;  101  e.  3)  :  piu  spesso  ancora  i  proceJimenti  a  cui  noi  Torse  appliche- 
remmo la  terminolog^ia  tipica  della  fr.lepi  sono  designati  con  frasi  d'altro  tipo 
(òiadTpocpaì;  xpraSai,  Nov.  17  e.  8  §  1;  oscpi^^eaiai  (jcaTaaocptJ^eaSat)  tò^  vóu.ov, 
Nov,  72  e.  5  §  1;  87  pr.;  131  pr.:  o  più  genericamente  si  parla  di  xaxoup-yia  o  anche 
Tavoup-yta:  p.  es.,  Nov.  112  e.  3). 

2)  Oltre  i  testi  citati  in  Frode,  p.  33  sg.  cfr.  per  ^\6.^r.:  Ilb.  1.  'i  (2.  e.  1.  1); 
1.  660  8Ch  26  (8  §  20  D.  2.  15);  3.  211  (67  pr.  D.  23.  2):  4.  11  sch.  18  (8  §  9  D-  5.  2: 
6ià  pXdPrv:  ma  Enantiofane,  nello  sch.  22  ibid.  eì;  irepiYpacpinN);  4.  105  (27  D.  35.  2). 
Per  xepqpatpyi  :  Hb.  1.  241.  2  (14  §  2  C.  1.  51);  1.  754  sch.  19  'Avuv.  (52  §  7  D.  17.2); 
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di  fare  affidamento  sulla  versione  dell'  Heimbach  che,  per  la  tendenza 
di  riprodurre  la  fraseologia  delle  fonti  latine,  finisce  talora  per  insi- 
nuare quel  che  nel  greco  non  c'è^).  E  non  è  raro  il  caso  che,  gli  sco- 
liasti sorvolino  senz'  altro  alla  fraus  quando  la  trovano  menzionata 
nel  testo  2),  mentre  d'altra  parte  la  familiarità  colla  terminologia  dei 
testi  classici  permette  anche  ai  maestri  bizantini  di  rilevare  talvolta 
il  genuino  valore  obbiettivo  di  fraus\  cosi  Stefano  noiV Index  alla 
1.  7.  §  9  D.  2.  14  (Hb.  1.  570  sch.  Xs^s:):  ol  Twiiaìo'.  cppaoóSsix  y.aXoùat 
Tcàoav  ^Yj[i£av  où  fióvov  xtjv  8óX(p  àXXà  y.aL  tyjv  sxouai^  yvcóiiig  y^voiJiévYjv  8). 
L'  assenza  della  teoria  della  fraus  legi  in  tutte  le  fonti  bizantine 


479  (i7  D.  22.  3);  2.  726  sch.  0aX.  (16  C.  4.  32)  ;  3.  345,  testo,  e  sch,  ©cwo.  (Nov.  39. 
1);  3.  615  (82  D.  29.  2);  4.  158  (18  C.  3.  39);  4.  ^96  (4.  C.  8,  55);  4.  687  (1  D.  40.  7);  4. 
715  sch.  2  (7  §  1  D.  40.  9):  5.  3  (16  D.  37.  14):  5.  29  (50  §  1-2  D.  38,  2);  5.  107  (24  pr. 
D.  44.  7);  5-807,  testo  e.  sch.  KupiXX.  (10  pr.  D.  34.  9)  ecc.  Per  k-KÓn-fi  1.  684  sch. 
{9  §  2  D.  2.  15);  5.  100  (3  C.  8.  35  [36]);  5.  152  (16  §  10  D.  39.  4);  5.  155  (3  C.  10.  1); 
5.  880  (7.  §  2  D.  48.  20).  È  superfluo  avvertire  quanto  frequentemente  ricorrano 
espressioni  più  svariate  (7rXna'i.='XviiAa,  Jtajtoup-^ta,  Travoup-yta,  ecc.).  La  promi- 
scuitcà  non  è  meno  frequente  anche  nelle  fonti  minori:  cfr.  Tlsìpa  45.  19  (cfr.  Hb. 
Suppl.  ZACH.  265);  -à  sttì  ^Xd^r...  se...  ti?  v;77aTr5r  ;  Synopsis  Minor.,  IT.  42: 
wepfypacpió...  Xs-j-ÉTat...  orav...  b.-KCi.-xori.  Ciascuno  dei  termini  conserva  il  suo  va- 
lore autonomo  fra  gli  scrittori  greci  (cfr.  per  il  concetto  di  àTrdTTi  (eùxatpo; 
àiràTTi)  in  Giov.  Crisostomo  la  nota  di  S.  Colombo  in  Didashaleion  [1912]  437) 
ma  ciascuno  torna  comodo,  secondo  i  casi,  per  rendere  il  valore  di  fraus.  In  Sch. 
Sinait.  §  5  pareva  parlarsi  di  (Tuacpwva  (o  repudiai)  u.^  xarà  àTràrviv... -v-fjóu.eva, 
ma  dalla  recente  collazione  del  Winstedt  (in  Class.  Philology  1907.  203)  dà  una 
lezione  affatto  diversa. 

1)  Cfr.,  p.  es.,  lo  scolio  di  Taleleo  (in  Hb.  1.341)  alla  1.  8  C.  2.  6.  L'Heimbach 
traduce:  «nota  universalia  huius  consti tutionis  verba:  licet  quis  quoquo  modo 
vel  quacumque  machinatione  hitic  legi  fraudem  facere  instituerit,  incidittamen 
in  poenam  ab  ea  sancitam».  La  menzione  della  fraus  legis  in  Taleleo  avrebbe 
un  interesse  tanto  maggiore  in  quanto  la  costituzione  originale,  di  Leone  e  An- 
temio,  non  ne  fa  parola,  usando  termini  generici  («quoquo  modo  vel  quadam 
machinatione...  cantra  providum  nostrae  serenitatis  decretum  »):  ma  nello  scolio 
di  f7-aus  legi  non  c'è  traccia  (,  ..^aS'  otavornva  ar^a^rv  i-Kiy^zizr.ar,  ti?  iraca- 
P^vai   (transgredi)  ttiv  òcocTa^tv  TauTViv. 

2)  Cfr.  Hb.  3.  232,  sch.  di  Doroteo  e  Cirillo  alla  1.  5  D.  24.  2;  4.  105,  sch.  di 
Cirillo  a  1.  27  D.  35.  2;  5.  2  (1.  6  §  3  D.  37.  14). 

3)  Anche  i  maestri  occidentali  a  cui  è  dovuta  Vinterpretatio  della  Lex  Ro- 
mana Wisigothorum  non  prendono  abbaglio  sul  significato  dell'espressione  A*aw* 
legi:  cfr.  Brev.  2.  21.  2  (Coi>stantinus  et  lulianus  [360?]):  «dote  ab  uxore  ma- 
rito data  fllios  ex  priore  matrimonio,  si  neque  ultra  dodrantem  neque  in 
fraudem  legis  Papiae  constituatur,  de  hac  repetenda  nullam  habere  constat 
actionenì  »  (sul  testo  v.  Frode,  p.  81)  e  Vinterpretatio;  <.<  ...éos  quae  coìxtra  legem 
Paplam  secando  marito  data  est  non  valebit». 
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è  per  me  ancor  più  decisiva  che  non  lo  sia  1'  assenza  neHe  costitu- 
zioni giustinianee,  giacché  nella  dottrina  assai  più  che  nella  produ- 
zione legislativa  quella  teoria  trova  Y  ambiente  adatto  al  suo  sviluppo. 
Essa,  infatti,  non  si  svolge  se  non  quando  alla  dottrina  e  alla  giuris- 
prudenza è  affidata,  in  modo  quasi  esclusivo,  l'evoluzione  del  diritto. 
E  tale  è  precisamente  la  condizione  di  cose  nel  diritto  intermedio, 
ove  dottrina  e  giurisprudenza  si  trovano  ad  avere  il  compito  di  adat- 
tare le  leggi  romane  ai  bisogni  d'una  società  sotto  molti  aspetti  com- 
pletamente diversa:  questo  compito  esse  V  hanno  assolto  mirabilmente 
-  e  ancora  oggi  noi  ne  godiamo  i  frutti  -  ma  esse  hanno  dovuto  as- 
sumere una  funzione  di  creazione  e  di  trasformazione  che  normalmente 
non  possono  avere. 

La  dottrina  della  fraus  legi  è  veramente  un  esempio  tipico  del 
modo  con  cui  opera  quella  giurisprudenza  creatrice.  E  non  soltanto 
nei  suoi  moventi  pratici  e  logici  quella  dottrina  è,  per  cosi  dire,  se- 
gnata dello  stampo  medievale,  ma  anche  nel  modo  stesso  con  cui  si 
trova  formulata  e  messa  in  rapporto  colle  fonti:  è,  infatti,  una  delle 
caratteristiche  della  elaborazione  dogmatica  dei  giuristi  del  diritto  in- 
termedio, e  particolarmente  dei  postglossatori,  quella  di  costruire  teo- 
rie nuove  sugli  spunti  romani  più  insignificanti,  e  di  preferenza  su 
formulazioni  di  carattere  generale  ed  astratto,  che  offrono  alle  nuove 
costruzioni  degli  appigli  anche  meramente  verbali.  Ora  appunto  la 
teoria  medievale  della  fraus  legi  si  è  svolta  sopratutto,  come  ho  mo- 
strato 1),  sulla  base  delle  così  dette  definizioni  legali,  che  sono  pro- 
prio, dal  punto  di  vista  romanistico,  i  testi  più  innocui,  tanto  la  co- 
stituzione di  Teodosio  II,  estranea  affatto  al  tema,  quanto  le  scarne 
ed  incolore  definizioni  del  digesto  ^).  Mentre,  al  contrario,  e  le  defi- 
nizioni legali  e  le  singole  specie  classiche,  anche  quelle  in  cui  l'ele- 
mento de\r  Umgehunffsdolus  parrebbe  affermarsi  nel  modo  più  insi- 
stente, anche  quelle  che  sembrano  portare  le  tracce  di  intervento  com- 
pilatorio,  sono  da  tutti  i  commentatori  bizantini  o  affatto  sorvolate, 
0  trattate  con  una  indifferenza  che  non  può  a  meno  di  impressionare 

1)  Frode,  p.  172  &g. 

-)  Anche  il  Bekker  ebbe  recentemente  occasione  di  rilevare  (in  ZSSt.  1912, 
p.  12  dell'estr.)  come  quei  testi  non  gettino  nessuna  luce  sul  concetto  della  fraus 
leui:  le  più  ampie  riserve  devo  però  fare  sul  tentativo  suo  (p.  32)  di  ricollegare 
l'antitesi  tra  cantra  legem  e  in  fraudem  legis  a  quella  tra  ius  certuni  e  ixis  in 
certi' rn . 
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chi  ricordi  quanto  essi  sogliano  essere  pronti  a  cogliere  ogni  menomo 
spunto  che  dia  loro  l'appiglio  per  sviluppare  una  teoria  favorita. 

L'ipotesi  che  la  teoria  della  fraus  legi  si  trovi  già  accennata,  e 
quasi  in  embrione,  nel  diritto  giustinianeo,  può  apparire  particolar- 
mente seducente,  in  quanto  sembra  inquadrarsi,  per  cosi  dire,  nella 
tendenza  più  volte,  e  felicemente,  applicata  di  trovare  in  innova- 
zioni giustinianee  gli  spunti  di  dottrine  sviluppatesi  poi  nel  diritto 
intermedio;  e  il  caso  tipico  degli  atti  ad  aemulationem  può  indurre 
a  supporre  per  la  teoria  della  fraus  legi  uno  sviluppo  storico  ana- 
logo. Ma  questa  tendenza  non  può  indurre  ad  anticipare  nei  testi  giu- 
stinianei le  concezioni  medievali,  e  F  innegabile  parallelismo  tra  le 
due  teorie  medievali  della  fraus  legi  e  àeW aemulatio  non  deve  farne 
dimenticare  il  diverso  valore  e  la  diversa  natura;  questa  è  una  teoria 
che  ha  la  sua  base  naturale,  se  non  addirittura  necessaria,  in  singole 
innovazioni  legislative  :  quella  è,  per  sua  natura,  una  creazione  della 
giurisprudenza  che  deve  supplire,  con  un  abuso  della  funzione  inter- 
pretativa, alla  deficienza  della  legge  ed  all'inerzia  del  legislatore. 

6.  Riassumendo,  io  credo  che  lo  stato  delle  fonti  legittimi  F  af- 
fermazione che  la  teoria  della  fraus  legi  non  solo  non  è  classica  ma 
non  è  neppure  giustinianea.  Io  riconosco  che  la  questione  non  è  di 
quelle  che  si  prestino  a  una  dimostrazione  veramente  assoluta:  ma 
non  bastano  a  rendere  accettabile  la  tesi  contraria  né  la  valutazione 
obbiettiva  dei  testi  delle  pandette,  quando  anche  alcuni  di  essi  siano 
sicuramente  alterati,  né  le  espressioni  usate  da  Giustiniano  medesimo 
in  qualche  sua  costituzione;  fanno,  anzi,  prova  in  contrario  queste 
stesse  espressioni  rettamenta  valutate,  F  indifferenza  assoluta  della 
terminologia,  F ignoranza  che  mostrano  gli  scoliasti  bizantini  rispetto 
a  questa  teoria  la  quale  invece  avrebbe  dovuto  trovare  proprio  in  loro 
i  creatori  e  i  sostenitori.  Di  una  concezione  cosi  antiromana  anche 
Giustiniano   sembra,  per  una  volta  almeno,  innocente! 

G.  Rotondi. 


RECENSIONI 


G.  Beseler.  Beitrdge  zur  Kritih  der  rómischen  Rechtsquellen.  Zweites 
Heft.  —  Tiibingen,  Mohr.  1911. 

Quando  nello  scorso  anno  il  Beseler  pubblicava  il  primo  volume 
di  questi  suoi  Beitrdge,  noi  non  potevamo  notare  senza  compiaci- 
mento e  -  diciamo  pure  -  anche  senza  sorpresa  il  gran  passo  che 
faceva,  con  esso,  la  critica  del  Digesto.  Era  sceso  nelP  arringo  un  ese- 
geta -  mi  permetto  ancora  i)  di  dirlo  -  originale  :  ardito,  più  di  quel 
che  gli  esegeti  sogliono  e  debbono  essere;  reciso,  franco,  sicuro  più 
di  quel  che  il  sottile  e  delicato  e  pericoloso  lavoro  dell'esegesi  soli- 
tamente consenta.  Ma  noi  ci  accorgevamo,  leggendo,  che  quelF  origi- 
nale esegeta  molte  volte  coglieva  nel  segno;  che,  se  eravamo  costretti 
a  dissentire  qua  e  là  da  lui,  c'erano  anche  buone  osservazioni,  eh'  erano 
come  lo  spunto  per  nuove  indagini.  Ci  accorgevamo,  insomma,  che 
quell'esegeta,  il  quale  in  poche  pagine  o,  meglio,  in  poche  righe  aveva 
il  coraggio  di  dimostrare  intera  fattura  dei  giustinianei  un  intero  titolo 
del  Digesto  (43. 18,  De  super flciebus),  aveva  pure  per  la  critica  delle 
fonti  attitudini  mirabili;  possedeva  genialità  di  intuito,  larghezza  e 
precisione  di  tecnica.  La  conclusione  era  che,  anche  scartate  le  esa- 
gerazioni, anche  eliminate  le  incertezze,  una  cospicua  massa  di  testi 
interpolati  si  presentava  dinanzi  a  noi  e  s' imponeva  alla  nostra  con- 
siderazione: per  molti  altri  testi,  già  prima  sospetti,  erano  addotti 
nuovi  argomenti  che  il  sospetto  ribadivano  sempre  più.  Questo  fervido 
lavoro  di  esegesi  ci  aveva,  da  principio,  quasi  sorpresi:  poi  ci  era 
piaciuto;  molto  spesso  ci  aveva  convinti.  Avevamo  perciò  salutato  il 
nuovo  esegeta  con  gioia  e  aspettavamo  qualche  nuova  soìyresa. 


1)  Cfr.  E.  Alhertario,  in   Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  1911, 
voi.  50,  pp.  77  e   195. 
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La  sorpresa  è  venuta  Questo  secondo  volume,  compiuto  nel 
breve  termine  di  un  anno,  è  ancor  più  vasto  del  primo  e  contiene 
risultati  ancor  più  abbondanti.  Più  che  nel  precedente  volume,  risalta 
qui  r  utilità  grande  che  per  le  nostre  ricerche  esegetiche  presenta  il 
Vocabtclarium  iurisprudentiae  romanae,  in  corso  di  pubblicazione. 
La  maggior  parte  di  questo  volume  è,  infatti,  occupata  dallo  studio 
di  alcune  voci  di  quel  Vocabolario  già  pubblicate  e  che  il  Beseler 
ritiene  quasi  interamente  dovute  ai  giustinianei;  in  qualche  parte  a 
glossemi:  non  usate,  ad  ogni  modo,  dai  giureconsulti. 

All'analisi  di  alcuni  testi  speciali,  in  cui  tracce  d'interpola- 
zione sono  chiaramente  evidenti,  tien  subito  dietro  lo  studio  di  queste 
voci. 

«  Abalienare  »  s' incontra  in  cinque  testi  del  Digesto,  che  sono  o 
corrotti  0  interpolati:  si  spiega  abbastanza  bene  T  uso  che  di  questa 
parola  può  fare  un  Bizantino,  perchè  in  greco  àTcaJ.Xoxpióco  (abalienare) 
è  frequentemente  usato  come  il  semplice  àXÀoxptóco  {alienare). 

«  Adulterare  »,  adoperato  in  senso  traslato,  e  V  avverbio  «  amare  » 
sono  pure  voci  non  classiche.  «  Amare  »  equivale  al  greco  ucxpwg.  Vero- 
similmente non  classico  è  «  ambigere  »  :  somigliante  al  greco  àiicpto^y]- 
xeZv.  Ricorre,  è  vero,  «  quare  aperte  contra  legem  fecisse  eum  non 
ambigitur  »  in  Coli.  4.10.  1  (Pap.),  ma  questa  frase  è,  secondo  il  B., 
una  probabile  glossa.  Si  trova  anche  in  Vat.  247  (Paul.),  ma  nel  lin- 
guaggio imperiale,  non  in  quello  dei  giureconsulti.  I  testi  interpolati 
sarebbero  numerosissimi.  «  Benignitas  »  è  in  (48  19)  11  pr.  certamente 
in  (1.3)  '25  probabilmente  parola  giustinianea.  Non  classica  parrebbe 
pure  «benevolentia»  in  (28.5)  63  pr.  e  (29.2)  52  pr.  Il  B.  si  accinge 
poi  a  dimostrare  non  inverosimile  che  la  parola  «  citra  >  si  debba  can- 
cellare dal  Vocabolario  dei  classici.  Anche  qui  una  lunga  fila  di  testi 
sarebbe,  per  questo  indizio,  interpolata  «  Cogere  ad  aliquid,  besonders 
ad  faciendum  oder  ad  factionem  ist,  wie  ein  Blick  in  den  Thesaurus 
lehrt,  in  jeder  und  zumai  in  guter  Latinitàt  sehr  selten  und  ward 
von  den  dyarchischen  luristen  wohl  vollig  vermieden».  I  17  testi, 
in  cui  c'è  questa  forma,  non  sarebbero  classici.  Né  classici  sarebbero 
i  passi  in  cui  si  trova  «  colligere  =  concludere  »,  nonostante  Gai  1.  74 
e  Coli.  2.2.1.  In  32  testi  il  B.  afferma  che  «  condicionalis  >  o  «con- 
dicionaliter  »  sono  certamente  o  molto  probabilmerU;e  non  genuini.  In 
altri  15  testi  quelle  parole  si  trovano.  «  Hier  scheint  die  Unechtheit 
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nicht  beweisbar,  doch  ist  sie  durch  das  Uebergewicht  der  32  Stellen 
auch  hier  liberali  wahrscheinlich  ».  È  notevole  però,  né  il  B.  si  na- 
sconde la  difficoltà,  che  «  condicionalis  »  si  trova  anche  una  volta  in 
Gai  4. 119.  «  Condicticius  >  sarebbe  4  volte  interpolato,  una  volta  glos- 
sema. I  testi  (4)  con  «  consonans,  consonare  »  sono  compilatorii.  «  Die 
Worte  consonans,  consonare,  consotiantia  sind  Uebersetz.ungen  der 
griechischen  Worte  aujxcpcDvo^,  ou|icpa)v£lv,  auncptovia.  Deshalb  sind  sie 
der  meisten  klassischen  luristen  fremd,  finden  sich  aber  alle  drei  bei 
den  Byzantinern,  findet  sich  consonare  auch  bei  dem  griechen  Gaius  ». 

«  Constituere  actionem  (iudicium),  in  der  Bedeutung  eine  konkrete 
actio  geben  und  von  Pràtor  gesagt  »,  è  espressione  che  s' incontra 
Il  volte.  Tre  volte  in  Gaio  (4.  87,  171,  177),  ma  questi  testi  crede  il  B. 
di  poter  eliminare.  In  Gai  4.  87  a.  constituitur  sarebbe  -  lis  contestatur. 
In  Gai  4.  171  a.  QOJist\tm\,\xv  =  constituta  est.  E  in  Gai  4.  l77,  se  pure 
constituitur  si  deve  leggere,  significa  constitutum  est  o  lis  contestatur. 
Cosi  pure  da  eliminare  è  (14. 5)  1  [Gai],  dove  constituit  ha  lo  stesso 
significato  di  poUicetur  e  di  introdudt.  Quando  «  constituere  actio- 
nem »  ha  il  significato  sopra  riferito,  ci  troviamo  dinanzi  o  ad  inter- 
polazioni 0  a  glossemi.  Cinquanta  testi  contengono  «  consulere  =  prospi- 
cere  ».  La  rassegna  di  questi  testi  dimostra  «  dass  der  Ausdruck  in 
juristischen  Eròrterungen  der  Klassiker  sicher  fast  nie,  hòchst  wahr- 
scheinlich niemals  vorkommt  ».  Quel  verbo  e'  è  anche  in  Paul.  Sent. 
5.  33.  3  [sufficit  enim  etiam  per  unum  idoneum  indemnitati  poenae 
consuW]'.,  ma  questo  inciso  è  una  inutile  ripetizione  e  indemnitas 
poenae  non  può  essere  di  Paolo.  L'espressione  «  culpae  (doli)  reus  » 
è  sempre  compilatoria.  «  Cur  »  molte  volte  non  è  genuino.  «  Dare  =  per- 
mittere,  concedere  »  è  un  grecismo  e  non  doveva  essere  parola  usata 
dai  giureconsulti  classici. 

«  Decurrere  ad  aliquid  »  nel  senso  di  «  procedere  o  pervenire  ad 
aliquid»  è  in  tutti  i  testi  (16)  non  classico.  Come  non  classico  è 
«  descendere  »  nel  senso  di  «  scine  Zuflucht  zu  etw^as  nehmen  ».  «  Dis- 
sonare e  dissonans»,  due  voci  greche,  sono  entrate  nei  testi  classici 
due  volte  (40. 1)  24  pr.  e  (42. 1)  38  pr.  come  glossemi.  I  passi  aventi 
«  hodie  =  heutzutage  »  sono  per  il  B.,  più  o  meno  sicuramente,  tutti 
interpolati.  Voce  compilatoria  è  «  huiuscemodi  »,  che  nel  Digesto  è 
adoperata  quattro  volte.  «  Der  lateinisch  schreibende  aber  oft  grie- 
chisch  denkende  Gaius  »  può  avere  usato  la  parola  «  indemnis  »  (Gai 
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2. 252  e  D.  30.  70  pr.),  ma  «  den  iibrigen  dyarchischeu  luristen  ist  in- 
demnis  nicht  sicheraberwahrscheinlich  hemdi.  «Indemnitas  (^àpXapVig) 
ist  ganz  gewiss  von  keinem  der  Klassiker  j emais  geschrieben  wor- 
den».  Così  «Necesse  habere  ist  vielfach  entweder  nachweislich 
unecht  oder  verdachtig».  E  ciò  il  B.  ritiene  nonostante  Gai  3.  206; 
Paul.  Sent.  5.  33.  2;  Coli.  2.  6.2  (Paul.),  perchè  avremmo  qui  non  clas- 
siche aggiunte.  Anche  «  Remedium  in  der  Bedeutung  "  Auskunft  '" 
oder  "Rechtsmittel  ''  ist  ein  Lieblingswort  Tribonians  und  in  Digesten 
33  mal  vertreten  ...  Wahrscheinlich  ist  der  Ausdruck  den  Klassikern 
fremd  ».  Il  B.  cerca  provarlo  per  25  testi.  Anche  «  rite  »  quando 
«  beruht  auf  falscher  Ueberlieferung  »  [(3.  3)  55  e  (42. 1)  4.  6]  non  è 
classico. 

La  serie  di  questi  vocaboli  è  esaurita 

Segue  un  breve  cenno  sulla  cosi  detta  «  Haplologie  »,  la  quale 
deve  far  ritenere,  secondo  il  B.,  di  origine  bizantina  i  testi  in  cui  essa 
si  trova:  così:  (12.2)  3  pr.;  (16.3)  Li;  (37.6)  8;  (43.  18)  1.9:  testi, 
d'altronde,  già  sospetti. 

Il  volume  contiene  anche  il  rilievo  di  numerose  interpolazioni 
che  si  riconducono  a  determinati  istituti  :  Legitimatio  passiva  du- 
rante iudicio  superveniens  vel  eessans;  Pronuntiation  und  ludikat; 
Besitz  und  Ersitzung  von  Sachteilen;  Alienatio  iudicii  mutandi 
eausa  facta;  Actio  praescriptis  verbis  i). 

Si  chiude  con  una  brillante  replica  allo  scritto  del  Lenel  a  pro- 
posito deir  actio  ad  eoohibendum  e  con  alcune  fugaci  osservazioni  in- 
torno alla  in  iure  cessio  e  aìVedictum  de  eo  quod  certo  loco. 

Mi  contento  di  accennare,  così  sommariamente,  specialmente  per 
quanto  riguarda  quest'ultima  parte,  al  ricco  contenuto  del  presente 
volume.  Un  rendiconto  dettagliato  e  preciso,  data  V  indole  del  libro 
e  data  l'indole  dell'autore,  diventerebbe  per  necessità  troppo  lungo. 
Ma  anche  da  questo  rapido  sunto  V  importanza  ed  il  valore  dell'opera 
si  possono  ben  rilevare.  L'opera  è  già  ampia  per  ce:  essa  sarebbe 
assai  più  ampia,  se  autore  dell'opera  non  fosse  il  Beseler.  Poiché 
questo  geniale  esegeta,  preoccupato  dal  desiderio  di  mettere  innanzi 

»)  A  proposito  di  quest'azione  il  B.  si  trova  d'accordo  col  Perozzi  {Istitu- 
zioni^ II,  p.  281  sgg.,  a  cui  si  richiama)  nel  ritenerla  (Xame  wie  Sache/  eine  Schòp- 
fnng  Tribonians.  La  coincidenza  del  risultato,  raggiunto  dai  due  forti  indaga- 
tori, non  può  a  meno  di  impressionare. 
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i  risultati  che  via  via  raggiunge,  li  presenta  con  una  dimostrazione 
breve,  concisa,  schematica.  Qualche  volta  si  sarebbe  indotti  a  credere 
in  un  po'  di  trascurata  fretta:  no,  bisogna  ricredersi.  C'è,  piuttosto, 
qua  e  là,  un  po'  di  entusiastica  audacia.  Se  si  dà  uno  sguardo  alla 
più  cospicua  parte  di  questo  volume,  che  è  diretta  allo*  studio  delle 
voci  che  sembrano  al  Beseler  non  classiche,  salta  subito  agli  occhi 
la  massa  ingente  dei  testi  che  sarebbero  interpolati,  o  -  comunque  - 
alterati.  E  se  ci  addentriamo  in  questo  studio,  subito  ci  accorgiamo 
che  possiamo  abbastanza  tranquillamente  seguire  l'esegeta  nelle  sue 
audaci,  rapide  indagini.  È  una  guida  tanto  ardita,  ma  -  in  fondo  - 
anche  tanto  sicura.  Non  possiamo  fare  tutti  i  passi  che  egli  vorrebbe, 
ma  ci  tiene  quasi  sempre  sulla  via  buona.  Io  ho,  nonostante  tutto 
il  coraggio  del  Beseler,  ancor  paura  di  certe  affermazioni  troppo  asso- 
lute, come  di  quella  che  la  parola  «citra»  si  debba  cancellare  dal 
vocabolario  dei  classici.  S' incontra  ben  cinque  volte  nelle  Sententiae 
di  Paolo  e,  se  qualche  volta  il  suo  uso  è  sospetto,  qualche  altra  volta 
non  parrebbe.  In  molti  testi  del  Digesto  è  per  chiari  indizi  interpo- 
lata :  per  alcuni  testi  invece  il  B.  stesso  non  sa  affacciare  indizi  e 
deve  limitarsi  ad  ammettere  la  possibilità  di  una  alterazione  del 
testo:  non  altro.  Così  quasi  dovunque,  se  non  proprio  in  tutti  i  testi 
del  Digesto,  dobbiamo  essere  disposti  ad  ammettere  V  interpolazione 
0  Falterazione  dei  passi  aventi  «  coUigere  =  concludere  »,  ma  io  dubito 
assai  che  Y  inciso  gaiano  (I.  74)  «  ex  quo  colligimus  etiam  peregri- 
num  causam  probare  posse  »  sia  un  glossema  e  che  in  Coli.  2.  2.  1 
[idque  colligi  ex  facto  etc]  ci  sia  un'abbreviazione  del  testo  ge- 
nuino di  Ulpiano.  Cosi  ancora  bisogna  riconoscere  interpolato  nella 
maggior  parte  dei  frammenti  il  verbo  «  ambigere  »,  ma  mi  sembra 
eccessivo  ritenere  questo  verbo  alterato  in  Coli.  4.  10.  1  (Pap.)  e  in 
Vat.  247  (Paul.). 

Piace  il  B.,  quando  è  più  prudente:  ad  esempio,  quando  osserva 
che  la  rassegna  dei  passi  con  «  consulere  =  prospicere  »  dimostra  «  dass 
der  Ausdruck  in  juristischen  Eròrterungen  der  Klassiker  sicher  fast 
nie,  hòchst  wahrscheinlich  niemals  vorkommt  »,  e  quando  a  proposito 
dell'uso  di  «  indemnis  »  e  di  «indemnitas»  si  preoccupa  di  distin- 
guere ritenendo  quest'ultima  parola  sicuramente  sempre  d'origine 
greca,  quell'altra  probabilmente  sempre  e  non  disconoscendo  che  essa 
potesse  essere  adoperata  dal  griecìiisch  denkende  Gaius. 
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Poiché  è  così.  Di  alcuni  vocaboli,  dal  B.  studiati,  1'  uso  classico 
deve  assolutamente  escludersi:  o  trattasi  di  vocaboli  grecizzanti  (cosi: 
consonans,  consonantia,  consonare,  dissonare,  dissonus,  indemnitas), 
0  trattasi  di  vocaboli,  che  si  trovano  in  frammenti  sicuramente  alte- 
rati (cosi:  huiiiscemodi,  decurrere  ad  aliquid,  descendere).  Altre 
volte  invece  la  rassegna  dei  testi  contenenti  un  determinato  voca- 
bolo deve  accontentarsi  di  affermare  la  grande  frequenza  con  la 
quale  esso  si  trova  o  in  passi  interpolati  o  in  glossemi.  Il  risultato 
è  già  considerevole:  se  si  cerca  di  renderlo  più  assoluto,  lo  si  rende 
inevitabilmente  più  incerto.  A  me  pare  sopratutto  pericoloso  l'atten- 
tarsi di  vedere  troppo  spesso  glossemi  e  rimaneggiamenti  nei  testi 
genuini  -  che  contengono  un  vocabolo  realmente  il  più  delle  volte 
nella  compilazione  giustinianea  proveniente  dai  compilatori  -  quando, 
sia  pure  per  un  piccolo  numero  di  volte,  V  interpolazione  o  il  glos- 
sema son  dubbi  negli  stessi  frammenti  del  Digesto:  (citra,  colligere). 
È  una  extrema  ratio  che  getta  piuttosto  ombra  che  luce  sulla  dimo- 
strazione. Del  resto  anche  le  precedenti  indagini  esegetiche  non  sempre 
son  pervenute  a  dimostrare  che  un  verbo  o  un  sostantivo  o  un  agget- 
tivo sono  esclusivamente  propri  dei  compilatori:  alcune  volte  han 
potuto  soltanto  constatare  la  loro  grande  frequenza  nel  linguaggio 
compilatorio  1).  Né  la  cosa  può  sorprendere.  Un  vocabolo,  infiltrantesi 
solo  a  stento  nel  purissimus  sermo  dei  classici,  diventa  il  vocabolo 
preferito  ed  abusato  poi. 

Oltre  a  ciò,  a  me  sembra  che  i  risultati  del  B.  apparirebbero 
ancor  più  netti  e  più  persuasivi  se,  volta  per  volta,  cioè  vocabolo 
per  vocabolo,  precedessero  i  testi  in  cui  si  scorge  V  interpolazione  e 
seguissero  poi  quelli  in  cui  si  scorge  invece  o  un'aggiunta  postclas- 
sica  0  un  glossema,  e  se  ognuno  di  questi  gruppi  fosse  disposto  in 
modo  che  dai  testi  più  sicuramente  alterati  si  passasse  grado  per 
grado  a  quelli  che  hanno  meno  facili  indizi  di  alterazione. 

Tornando  a  ciò  che  ho  poco  prima  osservato,  il  punto  in  cui  il 
Beseler  maggiormente  eccede  nel  vedere  glosse  e  ritocchi  nei  testi 
genuini  è  a  proposito  di  «  Hodie  ». 

In  uno   scritto   speciale  2)   io,  dopo    aver   raccolto  i  passi   delle 

1)  Cfr.  BoNFANTE,  Storia  del  diritto  romano.,  2»  ediz,,  Milano,  1909,  pp.  684-5. 
-)  Cfr.  E.  Albertario,  Hodie  -  Contributo  alla  dottrina  delle  interpola zioniy 
Pavia,  l'Jll. 
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fonti  genuine  e  delle  fonti  giustinianee  contenenti  V«  hodie  »,  ho  cer- 
cato di  determinare  un  criterio  che  permettesse  di  riconoscere  già  per 
sé  con  molta  verosimiglianza  -  anche  a  prescindere  da  altri  indizi  - 
quando  quei  passi  nel  Digesto  si  dovessero  ritenere  interpolati  e 
quando  no.  Il  Beseler  non  ha  creduto  di  adottare  quel  mio  criterio, 
ma  che  cosa  gli  è  succeduto?  Si  è  trovato  costretto  a  ritenere  alte- 
rati anche  tutti  i  passi  delle  fonti  genuine:  cioè,  non  il  solo  testo 
delle  Sentenze  di  Paolo  (le  quali,  del  resto,  sappiamo  essere  in  note- 
vole parte  non  genuine),  ma  il  testo  della  Collatio,  quattro  fram- 
menti vaticani,  quattro  frammenti  del  liber  singularis  regularum 
di  Ulpiano,  e  il  testo  di  Gaio.  Andando  di  questo  passo  si  risica  di 
trovare  tante  interpolazioni  (intendiamoci:  aggiunte  postclassiche) 
nei  frammenti  genuini  quante  interpolazioni  troviamo  nei  testi  giu- 
stinianei! Fa  bene  il  Beseler,  quando  davanti  a  questi  ultimi  testi 
cerca  distinguere  V  interpolazione  vera  e  propria  dalT  aggiunta  post- 
classica  0  dal  glossema:  la  distinzione  è  utile  e,  con  tanta  costanza 
e  con  tanta  larghezza,  non  era  ancor  stata  fatta  da  altri.  Né  mi  di- 
spiace che  egli  metta  in  dubbio  qua  e  là  la  classicità  dei  testi  ge- 
nuini. Solo  vorrei  che  egli  in  questa  difficile  impresa  si  mettesse, 
quando  fosse  in  grado  di  raggiungere  risultati  sicuri.  Quei  passi 
genuini,  insomma,  non  devono  sembrare  sospetti  più  che  tutto  per  il 
motivo  che  contengono  o  una  parola  o  una  espressione  che  è  sospetta 
nei  frammenti  del  Digesto:  non  deve  diventar  provato  quel  che  è  da 
provare,  se  non  si  vuol  cadere  in  un  circolo  vizioso.  A  proposito  dei 
passi  genuini  aventi  r«  hodie»  il  Beseler  non  raggiunge  risultati  si- 
curi. Non  lo  può  affermare  neppur  lui.  Per  i  quattro  hodie  contenuti 
nel  liber  regularum  di  Ulpiano  si  limita  ad  osservare  che  quel  libro 
«kann  und  wird  àhnlich  des  Paulus  Sentenzen  ein  nachklassischer 
partiell  ùberarbeiteter  Auszug  sein  ».  Per  i  quattro  hodie  contenuti 
nei  frammenti  vaticani,  tutti  pure  di  Ulpiano,  osserva  soltanto  che 
neir  ultimo  frammento  (156)  vi  é  una  «  unulpianische  Sprache».  Per 
gli  aìtri  frammenti  (125.127.  128),  nulla;  per  questo,  troppo  poco.  Né 
un  indizio  sicuro  adduce  contro  la  genuinità  del  testo  della  Collatio. 
Il  solo  testo  di  Gaio  (2  195),  così  controverso  (Arndts,  Hòlder,  P.  Kruger, 
Ferrini,  Perozzi,  Kiibler,  Wlassak),  può  presentare  qualche  dubbio  e 
non  so  se  dar  torto  al  Kniep  i),  che  ritiene  «  sed  hodie  rell  »  un'  aggiunta 
»)  Der  Rechtsgelehrte  Gaius  (1910),  p.  3  sg. 
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postgaiana.  Ma  in  conclusione,  intorno  ai  passi  genuini  aventi  1'  «  ho- 
die>,  il  Beseler  non  dice  più  di  così;  la  conclusione  è  che  si  può 
forse  dubitare  della  genuinità  del  frammento  vaticano  (156)  e  di 
Gai  2.  195;  per  gli  altri  testi,  nessuna  base,  sulla  quale  anche  il  sem- 
plice dubbio  si  possa  fondare. 

E  così  essendo  -  come  mi  pare  debbano  essere  -  le  cose,  il  cri- 
terio, da  me  presentato  per  la  ricerca  dei  passi  interpolati  con  V  «  ho- 
die»,  dimostra  la  sua  opportunità  e  -  vorrei  credere  -  il  suo  rigore. 
Se  nei  testi,  estranei  alla  compilazione  giustinianea,  alP  «  hodie  » 
segue  sempre  in  modo  più  o  meno  esplicito  la  menzione  della  fonte 
di  diritto,  a  cui  rinnovazione  risale;  se,  per  contrario,  nelle  Istitu- 
zioni giustinianee  air  «  hodie  »  questa  menzione  della  fonte  non  è 
soggiunta,  quale  la  conclusione  che  si  può  derivare  per  i  passi  del 
Digesto  aventi  r« hodie»?  La  conclusione  mia  è  che  quelli,  fra  questi 
passi,  i  quali  air  «hodie»  non  soggiungono  la  menzione  della  fonte 
innovativa  del  diritto,  siano  interpolati.  Questo  il  criterio  fondamen- 
tale per  la  ricerca  della  loro  interpolazione.  Il  valore  di  questo  cri- 
terio si  misura  col  constatare  che  nei  passi  del  Digesto,  in  cui 
r «hodie»  è  adoperato  senza  la  menzione  della  fonte  innovativa  del 
diritto,  si  riscontrano  altri  speciali  e  sicuri  indizi  di  interpolazione  : 
negli  altri  passi,  questi  indizi  mancano.  La  bontà  di  quel  criterio  si 
saggia  ancora  col  rilevare  che  tutti  i  passi  aventi  V  «  hodie  »,  già  prima 
giudicati  sospetti  da  altri  studiosi,  erano  per  l'appunto  tutti  quelli,  in 
cui  air  «  hodie  »  non  seguiva  la  menzione  della  fonte  del  diritto. 

Del  resto,  questo  criterio  non  è  distrutto  anche  se  per  un  mo- 
mento si  ammette  col  Beseler  che  tutti  quei  passi  genuini  siano  ag- 
giunte postclassiche.  Sta  che  queste  aggiunte  postclassiche  conten- 
gono tutte  accanto  alP  «  hodie  »  la  menzione  della  fonte  del  diritto. 
La  contengono  e  devono  contenerla.  Sia  il  giureconsulto  sia  il  com- 
mentatore, entrambi  hanno  bisogno  di  richiamarsi  alla  fonte  di  di- 
ritto: entrambi  non  possono  enunciare  un  principio  giuridico  al  loro 
tempo  vigente,  e  derogante  al  diritto  anteriore,  se  non  indicando  per 
opera  di  chi  il  nuovo  principio  fu  introdotto.  Chi  non  ha  bisogno  di  indi- 
car ciò,  è  proprio  colui,  che  il  nuovo  principio  introduce:  il  legislatore, 
non  r interprete:  Giustiniano,  non  i  giureconsulti  o  i  commentatori  i). 

1)  L'« hodie»  senza  la  menzione  della  fonte  di  diritto  c'è  nelle  Sentenze  di 
Paolo,  ma  appunto  perchè  trattasi  di  lavoro  legislativo. 
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L'uso  di  «hoc  tempore»  nelle  Istituzioni  di  Gaio  ne  è  una 
riprova. 

I.  53:  «sed  hoc  tempore .. .  ex  constitutione  sacratissimi  impera- 
toris  Antonini ...» 

I.  77:  «  hoc  tamen  tempore  e  senatus  consulto  ...» 

I.  171:  «/loc  tempore...  cum  agnatoram  tutelae  in  feminis  lege 
Claudia  sublatae  sint» 

IL  253  :  «  Sed  posterioribus  temporibus  senatus  consuUum  factum 
est ...  » 

IL  280:  «...  quam  sententiam  (luliani)  et  his  temporibus  magis 
obtinere  videor  » 

IV.  25:  « .  ..post  hanc  legem  (Valliam)  . . .  nostris  temporibus  ». 

Sicché  -  anche  se  si  vuol  seguire  il  Beseler  nei  passi  audaci  che 
egli  fa  attraverso  le  fonti  genuine  -  il  criterio,  da  me  fissato,  non 
resta  distrutto  :  conserva,  anzi,  tutto  il  suo  valore. 

E  i  frammenti  del  Digesto,  che  io  ritengo  interpolati,  sono  ancor 
tutti  quelli  che  io  ho  elencati  nel  mio  scritto  su  «  Hodie  ».  Cioè,  i 
seguenti  : 

HI.  4.  6.  1  (già  Fabro). 
IV.  4.  1.  3  (già  Ferrini). 

IV.  4.  7.  2  (già  Fabro). 

V.  3   25.  7  (già  Siber). 
VIIL  3.  9  (già  Perozzi). 
XI.  1.  1.  1  (già  Fabro). 

XIIL  7.  16.  2  (già  Baviera,  Beseler,  Albertario). 
XXVII.  10.  1  pr.  (già  Kalb,  Beseler). 
XXXXVII.  15.  2  (già  Beseler). 
IL  14.  7.  9. 
HI.  3.  4.  1. 
IV.  4.  7.  6  1). 

»)  L' interpolazione  di  questo  testo,  oltre  che  per  i  motivi  già  addotti,  mi 
sembra  sicura  per  questa  nuova  considerazione.  È  Giustiniano  che  stabilisce  per 
la  prima  volta  doversi  accordare  la  restituito  in  integruni  non  solo  nel  caso  che 
il  minore  risenta  danno  (il  cosi  detto  danno  emergente  delle  scuole),  ma  anche 
nel  caso  che  gli  manchi  un  lucro  (il  cosi  detto  lucro  cessante  delle  scuole).  In  fatti 
a  questo  §  6,  cosi  interpolato,  si  allaccia  il  successivo  §  8,  pure,  secondo  me,  di 
origine  compilatoria. 

«  [Quaesitum  est  ex  eo,  quocl  in  lucro  quoque  minoribìis  subvenienduyn 
dicitur.  si  res  eius  venierit  et  e^cistat  qui  plus  liceatur,  an  in  integrum  propter 
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XXII.  1.  1.  3. 

XXIV.  3.  24.  2. 

XXVIII.  5.  1.  5. 

XXXVI    1.  17    9 

XXXIX.  2.  13.  8. 

XXXX.  2.  23. 

XXXXII.  4.  7.  13. 

XXXXVIII.  8.  3.  5. 

XXXXVIII.  10.  32. 

XXXXVIII.  13.  3. 

XXXXXVIII.  16.  15.  1. 

XXXXVIII.  19.  13. 

XXXXXVIII.  24.  1. 

XXXXIX.  12.  1. 

L.  16.  131.  1. 

XXXIII.  10.  3.  5  (testo  però  corrotto). 
Per  alcuni  di  questi  testi  il  Beseler,  a  dimostrarne  la  interpola- 
zione, adduce  ancora  nuovi  argomenti,  sui  quali  a  me  non  importava 
-  e  non  importerebbe  né  pure  ora  troppo  insistere  -  perchè  prova 
principale  della  loro  interpolazione  era,  ed  è  per  me,  1'  uso  di  «  hodie» 
senza  la  menzione  della  fonte  di  diritto:  ad  altri  indizi,  dimostranti 
r  interpolazione,  accennai,  ma  quasi  di  sfuggita. 

A  questi  testi  ora  posso  aggiungerne  altri  due,  di  cui  non  tenni 
conto  : 

lucrum  restituendus  sit?  et  cottidie  praetores  eos  restiticunt^  ut  rursus  admit- 
tatur  licitatio.  idem  faciunt  et  in  his  rebus,  quae  servavi  eis  debent.  quod  cir' 
cumspecte  erit  faciendum:  ceterum  nemo  accedei  ad  emptionem  rerum  pupil- 
laviutn,  nec  si  bona  fide  distrahantur.  et  destricte  probandum  est  in  rebus, 
quae  fortuitis  casibus  subiectae  sunt,  non  esse  minori  adversus  emptoretn 
succurrendum,  nisi  aut  sordes  aut  evidens  gratia  tutorum  sive  curatorum 
doceatur]  ». 

Gli  indizi,  che  attestano  per  me  V  origine  compilatoria  di  questo  paragrafo, 
son  molti.  C'è  un  continuo  e  irregolare  passaggio  dal  plurale  al  singolare,  poi 
dal  singolare  al  plurale  e  così  via. 

«  Minoribus  . . .  eius . . .  restituendus  sit . . .  eos . . .  eis . . .  mino7^em  ». 

Si  aggiunga  «  co«fdie  »;  il  plurale  «  praefore.?  »  ;  «quod  circumspecte  erit 
faciendum,  »;  <.< ceterum, y>\  «fortuitis  casibus»,  «destricte  probandutn  est»;  «evi- 
dens  gratia  doceatur  »\  la  menzione  delle  cose  pupillari  (rerum  puj)illarium)  e 
dei  tutori  (tutorum  sive  curatorum)  in  un  paragrafo,  in  cui  si  tratta  della  resti- 
tutto  in  integrum  per  la  minore  età. 


246  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

D.  I.  2.  2.  19  (Pomponius  libro  singulari  enchiridii).  «Et  his 
dictatoribus  magistri  equitum  iniungebantur  sic,  quo  modo  re- 
gibus  tribuni  celerum  :  [quod  officium  fere  tale  erat,  quale  hodie 
praefectorum  praetorio],  magistratus  tamen  habebantur  legitimi  ». 

D.  XXXV.  3.  1.  5  (Ulp.  79  ad  ed.)  «...  [Hodie  tamen  sub- 
simile aliquid  fit  in  fideicommissis]  ». 

Per  il  primo  di  questi  testi,  V  inciso  interpolato  è  tanto  breve,  che 
indizi  speciali  della  sua  interpolazione,  -  air  infuori  delF  uso  di  «  ho- 
die »  senza  la  menzione  della  fonte  di  diritto  -  non  sembrano  esservi. 
Per  il  secondo  -  oltre  il  principale  motivo  -  indizi  invece  vi  sono, 
e  ad  essi  opportunamente  accenna  il  Beseler:  subsimile,  la  frase  flt 
in  fideicommissis  che  «  ist  kaum  ulpianisches  Latein  ». 

Ed  ora  ritengo  interpolato,  mentre  credevo  prima  genuino 

D.  40.  4.  10.  1  (Paul.  4  ad  Sab.).  «  Si  servus  legatus  liber  esse 
iussus  est,  liber  est.  Sed  si  prius  liber  esse  iussus,  postea  legatus 
sit,  [si  quidem  evidens  voluntas  sit  testatoris,  quod  ademit  liber- 
tatem,  cum  placeat  hodie  etiam  libertatem  adimi  posse,  legato 
eum  cedere  puto  :  quod  si  in  obscuro  sit,  tunc  favorabilius  respon- 
detur  liberum  fore]  ». 

I  due  incisi  «  si  quidem  . . .  libertatem  »,  «  quod . . .  fore  »  erano 
già  indicati  come  interpolati  dal  Lenel.  Io  ritenevo  genuino  col  Lenel  : 
«cum  placeat  hodie  etiam  libertatem  adimi  posse». 

Ora  anche  questo  inciso  io  ritengo,  dopo  la  chiara  dimostrazione 
del  Beseler,  che  richiama  le  interpolazioni  eseguite  in  D.  40.  5.  50  e 
31.  14  pr.,  interpolato.  Ma  il  criterio,  da  me  fissato,  riman  fermo.  Il 
verbo  «  piacere  »  è  usato  tanto  dai  giureconsulti  per  indicare  un  prin- 
cipio invalso  nella  giurisprudenza  quanto  da  Giustiniano  per  intro- 
durre un  principio  nuovo.  Di  fronte  a  questo  uso  comune  del  «pia- 
cere» presso  i  giureconsulti  e  presso  Giustiniano,  il  criterio,  da  me 
fissato,  si  trova  in  questo  caso  speciale  inapplicabile:  ecco  tutto.  In 
questo  caso  speciale,  quindi,  sfuggendo  quella  che  è  per  me  la  prova 
migliore  della  interpolazione,  occorre  andare  alla  ricerca  di  altri  in- 
dizi. E  il  Beseler  li  ha  egregiamente  raccolti. 

Cosi  pure  interpolato  ritengo  ora 
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D.  42.  1.  7  (Gai  libro  ad  ed.  praet.  urb.  tit.  de  re  iud.).  «Intra 
dies  "triginta"  [constitutos]  {Gradenw.)  quamvis  indicati  agi 
non  possit,  [multis  tamen  modis]  iudicatum  liberari  posse  [hodie] 
non  dubitatur,  quia  "triginta''  [constitutorum]  (Gì\)  dierum  spa- 
tium  prò  indicato,  non  contra  iudicatum  per  legem  constitutum 
est  ». 

Mi  sembra  convincente,  a  riguardo  di  questo  testo,  l'esegesi  del 
Beseler.  Ma  anche  qui  il  criterio,  che  io  ho  cercato  di  fissare,  non 
perde  il  suo  valore.  Poiché  V  «  hodie  »  -  se  ben  si  considera  -  ha  un 
diretto  riferimento  al  «  multis  modis  liberari  »  e  non  alla  motivazione 
finale  «  quia  . . .  per  legem  ...»  *). 

Il  non  seguire  quel  criterio,  invece,  porta  il  Beseler  a  risultati 
-  in  non  piccola  parte  -  diversi  dai  miei.  Egli  -  abbiamo  visto  -  è 
costretto  a  ritenere  alterate  tutte  le  fonti  genuine,  quantunque  di 
queste  alterazioni  gli  sfuggano  le  prove.  Ma  egli  è  indotto,  anche,  a 
ritenere  frutto  di  elaborazione  postclassica  testi  che  sono,  secondo 
me,  0  genuini  o  interpolati.  Sono  i  seguenti: 

D.  I.  2.  2.  19:  secondo  me  interpolato.  C'è  r« hodie»  senza 
il  riferimento  della  fonte  di  diritto. 

D.  I  2.  2.  43:  «  statuam  ei  populus  romanus  prò  rostris  posuit 
et  hodieque  exstat  prò  rostris  Augusti  ».  Questo  testo  va,  secondo 
me,  eliminato,  perchè  non  si    riferisce  a  un  principio  giuridico. 

D.  I.  13.  1.  3:  secondo  me  genuino.  «Hodieque  optinuit>. 
Cfr.  Gai.  II.  280:  «  quam  sententiam  et  his  temporibus  magis 
obtinere  video  ». 

D.  XVIII.  1.  1.  1:  secondo  me  genuino.  «Hodieque  dubita- 
tur »,  dice  Paolo,  perchè  la  cosa  è  controversa  tra  Sabiniani  e  Pro- 
culiani,  alle  cui  dottrine  egli  si  richiama. 

D.  XXXVI.  1.  70  pr.:  «hodie  ex  Trebelliano  senatus  con- 
sulto ».  Secondo  me,  genuino. 

D.  XXXXVIII.  8.  3.  5:  secondo  me  interpolato.  Non  c'è  la 
menzione  della  fonte  di  diritto.  Oltre  speciali  altri  indizi,  dimostra 
r  interpolazione  il  tempo  dei  verbi:  «  Legis  Corneliae  de  sicariis 

>)  E  convincente  mi  sembra  pure  l'esegesi  del  Beseler  a  riguardo  di  D.  35.  i.  77. 3. 
Ma  qui  pure  quel  criterio  resta  ben  saldo.  Nel  fragm.  de  iure  fisci  9  V  «hodie » 
può  essere  richiamato  al  precedente  *amplissitnus  ordo». 
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et  veneficis  poena  insulae  deportatio  est   et  omnium   bonorum 

ademptio.  [Sed  solent  hodie   capite  puniri   etc ]  ».  Se  questo 

inciso  finale  fosse  del  giureconsulto,  avrebbe  dovuto  dire  «  depor- 
talo erat  »  per  poter  dire  poi  «  sed  solent  hodie  capite  puniri  ». 
Gli  è  che  Marciano  dice  «  deportatio  est  »  perchè  la  deportazione 
è  ancora  la  pena  del  suo  tempo  e  tutto  V  inciso  «  sed  solent  ho- 
die capite  puniri  etc.  »  è  soggiunto  dai  compilatori. 

D.  XXXXVIII.  10.  32  pr. :  secondo  me  interpolato.  Non  c'è, 
anche  qui,  la  menzione  della  fonte  di  diritto  né  mancano  altri 
indizi. 

D.  XXXXVIII.  11.  7.  3:  «Hodie  ex  lege  repetundarum>).  Se- 
condo me,  genuino. 

D.  XXXXVIII.  13.  3:  Secondo  me,  interpolato  «  Peculatus 
poena  aquae  et  ignis  interdictiouem,  [in  quam  hodie  successit 
deportatio],  continet-\  L'interpolazione  è  chiarissima.  Perchè  an- 
cora «continet»  (presentel)  se  già  «successit  deportatio»  al 
tempo  del  giureconsulto? 

D.  XXXXVIII.  14.  1  pr.:  «  hodie  . . .  hanc  legem  ...  ».  Secondo 
me,  genuino. 

D.  XXXXVIII..  16.  15.  1  :  Secondo  me,  interpolato.  Il  testo  è 
sgrammaticato  e  brutto. 

D.  XXXXVIII.  19.  13:  Secondo  me,  interpolato.  Manca,  natu- 
ralmente, la  menzione  della  fonte  di  diritto.  Ma  altri  indizi  ab- 
bondano: ita  tamen  ut  -  moderatio  -  vai  graviorem  vel  levio- 
rem  dopo  quam  vult. 

D.  XXXXVIII.  21.  1  :»Secondo  me,  interpolato.  Manca  la  fonte 
di  diritto.  Qui  pure  vera  abbondanza  di  altri  indizi.  Nel  principio 
del  frammento  Ulpiano  avverte  che  «  corpora  eorum  qui  capite 
damnantur  cognatis  ipsorum  neganda  non  sunt».  Poi  verrebbe 
a  dire  che  ci  vuole  il  permesso  e  che  non  sempre  si  permette.  E 
una  contraddizione!  Notevole  è  poi  il  compilatorio  m,a:cime. 
0  genuini  o  interpolati  sono  -  adunque  -  tutti  questi  frammenti, 
intorno  ai  quali  il  Beseler  osserva  che  «  besteht  nach  unseren  Er- 
fahrungen  der  Verdacht  nachklassischer  Verànderung  >^. 

Il  Beseler,  inoltre,  ritiene  interpolati  D.  33.  4.  1.  3  e  47.  10.  7.  G*), 

■  1)  Qualche  cosa  in  questo  frammento  di  interpolato  vi  potrebbe  essere,  ma 
l'uso  di  «hodie»  è  classico  e  tutto  il  frammento  non  è  certo  interpolato. 
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contenenti  la  menzione  della  fonte  di  diritto  e  perciò,  secondo  me, 
genuini,  e  ritiene  genuino  D.  40.  2.  23,  perchè  appartenente  a  giure- 
consulto postclassico  (Ermogeniano),  mentre  esso  è,  secondo  me,  in- 
terpolato. I  giureconsulti  -  classici  o  non  -  indicano  sempre  la  fonte 
di  diritto,  ed  i  frammenti  genuini  ne  fan  fede. 

Ed  ora  chiudo  la  lunga  parentesi.  Altre  volte  il  Beseler  coglie 
un  indizio  d' interpolazione,  a  mio  avviso  non  esattamente.  Cosi,  egli 
sembra  ritenere  compilatoria  la  costruzione  quamquam  -  attamen 
(p.  52)  e  compilatoria  anche  la  costruzione  affine  etsi  -  attamen  (p.  28). 
Non  è  vero  -  per  lo  meno  egli  non  prova  e  nessuno  fin  qui  ha  pro- 
vato -  che  si  tratti  di  costruzioni  compilato  rie.  Il  nostro  Ferrini,  anzi, 
chiudendo  le  sue  Note  critiche  ed  esegetiche  i),  in  cui  dimostra  l'ori- 
gine compilatoria  della  costruzione  licet  -  attamen^  avverte  che  altret- 
tanto non  si  può  dire  della  costruzione  quamquam,  -  attamen.  Passi 
con  queste  costruzioni  interpolati  vi  sono,  ma  ciò  non  vuol  dire  an- 
cora che  queste  costruzioni  siano  compilatone.  La  costruzione  etsi  - 
attamen  è,  a  mio  avviso,  parecchie  volte  compilatoria:  ma  occorre 
trovare  altri  indizi  2). 

Non  mi  dilungo  in  ulteriori  osservazioni.  Un'opera,  come  questa 
del  Beseler,  deve  essere  considerata  nel  suo  mirabile  insieme,  nella 
sua  importanza  scientifica  veramente  grande.  Quel  piccolo  lavoro  di 
critica  che  io  ho  cercato  qua  e  Ik  di  fare,  e  che  qua  e  là  si  potrebbe* 
ancor  fare,  ogni  romanista  farà  3).  Ma  il  recensente,  di  fronte  al  valore 
dell'opera  che  ha  dinanzi  a  sé,  deve  sentire  il  dovere  di  non  smar- 
rirsi in  esso.  L' un  dopo  F  altro,  questi  due  volumi  dei  Beitràge  del 
Beseler  sono  la  manifestazione  di  una  giovane  vita  intellettuale  gran- 
demente operosa,  che  alla  giovinezza  deve  l' impeto  e  l'entusiasmo  da 
cui  è  posseduta,  all'operosità  la  larghezza  e  V  importanza  dei  risultati 
ai  quali  riesce.  Questa  importanza  emergerà  ancor  più,  quando  la 
lunga  serie  dei  testi  interpolati  sia  ricondotta  agli  istituti,  a  cui  i 
singoli  testi  appartengono.  L'avido  ricercatore  del  diritto  classico  at- 
traverso il  Digesto  adopera  fini  accorgimenti  e  mezzi  nuovi  per  sce- 
verare da  quel  diritto  il  diritto  giustinianeo;  decompone  i  frammenti, 

1)  Bull,  dell'  ist,  di  dir.  rom.,  XIV,  p.  218. 

-)  Cfr.  E.  Albertario,  Contributi  alla  critica  del  Digesto,  p.  9,  nota. 
3)  Io  faccio,  ad  es.,  delle  l'iserve  per  quel  che  il   B.  scrive  a  proposito  del 
1'  «  Haplologie  ». 
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li  analizza,  li  scruta:  così  decomposti,  analizzati,  scrutati,  li  presenta 
alla  nostra  considerazione.  Ed  è  -  per  lo  più  -  contento.  Raramente 
li  riordina,  li  raccoglie.  È  preoccupato  del  lungo  lavoro  dell'analisi: 
non  si  indugia,  se  non  raramente,  nel  lavoro  della  sintesi. 

Ma,  anche  così,  T  importanza  di  questi  Beitrdge  è  -  ripeto  -  vera- 
mente grande.  Sono  due  anni  oramai  da  che  la  Direzione  della  Zeit- 
schrift  der  Sav.  Stift.  fur  Rechtsg.  si  accinse  all'  impresa  -  il  cui 
bisogno  era  così  vivamente  sentito  -  della  raccolta  di  tutte  le  inter- 
polazioni fin  qui  segnalate.  Sembrava  che  il  momento  fosse  venuto. 
Un  gran  numero  d'interpolazioni  pareva  già  noto:  ne  pareva  neces- 
saria la  raccolta  per  disciplinare  indirizzare  spronare  le  nuove  ricerche. 
Le  grandi  vivaci  ricerche  parevano  finite. 

Accadde,  invece,  che  proprio  nel  periodo  del  suo  inizio  la  critica 
delle  fonti  -  questa  critica  che  pareva  quasi  un  po'  estenuata  -  ma- 
turò frutti  superbi.  Il  Fehr  ha  dimostrato  solo  allora  l'estraneità  del- 
l' ipoteca  al  diritto  classico  intraprendendo  un'  indagine  attraverso  le 
fonti  che  fu  delle  più  audaci  e  resterà  delle  più  ricche.  Il  Beseler  solo 
allora  apre  innumerevoli  vie  nuove  nel  campo  del  criterio  linguistico 
e  stilistico  per  rintracciare  il  lavoro  dei  compilatori  giustinianei. 

Non  è  esagerazione  il  dire  che  i  suoi  risultati  possono,  quasi, 
stare  accanto  e  gareggiare  con  quelli,  in  questo  campo  raggiunti,  da 
tutti  gli  altri  riuniti  insieme.  Ed  il  suo  metodo  appunto  rivela,  in 
fondo,  uno  che  s'accorge  d'essere  arrivato  tardi  e  non  vuol  perder 
tempo. 

Non  possiamo  seguirlo  sempre;  dobbiamo  criticarlo  anche  un  po': 
ma  dobbiamo  -  anche  e  sopratutto  -  voler  molto  bene  e  rendere 
molto  onore  a  questa  bella  mente  fecondatrice. 

Dicembre  1911. 

Emilio  Albertario. 


G.  Rotondi.  Gli  atti  in  frode  alla  legge.  Opera  premiata  dal  R.  Isti- 
tuto Lombardo  di  scienze  e  lettere.  —  Torino,  Unione  Tipogr.- 
Editr.  Torinese,  1911. 

Sono  lieto  di  presentare  quest'opera,  di  cui  si  è  arricchita  nel  cor- 
rente anno  la  nostra  letteratura  giuridica.  Essa  è  destinata  ad  illu- 
minare uno  dei  punti  più  oscuri  della  interpretazione  della  legge,  a 
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studiare  una  dottrina,  alla  quale  tanto  hanno  nociuto  e  T  imprecisione 
dei  concetti  e  V  imprecisione  della  terminologia  e  il  prestigio  di  una 
formola  tradizionale.  Ed  è  F opera  di  un  giovane:  ma  di  un  giovane 
così  valoroso,  cosi  ricco  di  conoscenze  storiche,  così  preparato  alla 
costruzione  dommatica,  così  esperto  nel  lavoro  deir  esegesi,  da  far 
credere  che  sia  il  frutto  di  un'età  più  matura. 

Un  nostro  illustre  giurista,  il  Pacchioni,  avanzò  recentemente  l' ipo- 
tesi (Riv.  di  dir.  comm  1911,  II,  pag.  332  e  sgg.)  che  la  concezione 
subiettiva  della  fraiis  legi,  in  quanto  vi  si  dà  rilievo  decisivo  air  inten- 
zione, fosse  giustinianea  (sarebbero  testi  interpolati:  e.  5  C.  1.44; 
fr.  3  §  3  D.  14.6;  fr.  29  §  1  D.  16. 1). 

Il  Rotondi,  nel  suo  lavoro  già  compiuto  nel  1909  e  solo  ora  dato 
alle  stampe  dopo  un  non  sostanziale  rimaneggiamento,  pur  partendo 
anch'  egli  dal  principio  che  quella  concezione  è  estranea  alla  dottrina 
delle  fonti  classiche,  perviene  ad  un  risultato  diverso.  Quanto  alla 
e.  5  G.  1.  44  il  Rotondi  dimo.stra  che  essa  va  propriamente  riferita 
non  al  problema  della  fraus  legi  ma  ad  un  altro  :  essa  rappresenta 
non  r  exequatio  delFelemento  intenzionale  alla  violazione  aperta,  bensì 
la  dichiarazione  che  per  qualunque  violazione  -  aperta  od  occulta, 
intenzionale  o  no,  qui  non  si  fa  questione  -  va  comminata  la  nullità 
dell'atto  compiuto.  Quanto  al  fr.  29  §  1  D.  16.1  W<  excogitata  pos- 
sunt  »,  che  al  Pacchioni  sembra  sospetto,  ricorre  anche  in  Gaio  (I.  46) 
e  ad  ogni  modo,  preso  com'  è,  il  fr.  è  una  dichiarazione  generica  che 
non  deve  impressionare.  Quanto  al  fr.  3§3  D.  14.6  il  Rotondi  pure 
sospetta  interpolato  F  ultimo  inciso  e  rileva  anche  il  carattere  alquanto 
eccessivo  della  decisione,  la  quale  però  gli  sembra  poter  essere  giu- 
stificata su  una  base  obbiettiva. 

Conviene,  ora,  seguire  Fautore  nel  suo  cammino. 

La  elaborazione  dommatica  della  fraus  legi,  come  figura  giuri- 
dica autonoma,  è  nota  al  diritto  romano?  Per  rispondere  al  problema 
Fautore  si  preoccupa  anzitutto  di  fissare  la  terminologia  romana  ed  il 
suo  vero  valore,  ricercando  per  quanto  sia  possibile  sulla  scorta  anche 
delle  fonti  letterarie,  ma  specialmente  delle  giuridiche,  quale  fosse  il 
significato  originale  della  parola  fraus  ed  in  particolare  della  espres- 
sione fraus  legi.  Da  esempi  scelti  dagli  scrittori  più  diversi  per  indole 
e  per  epoca,  risulta  che  è  larghissima  la  serie  dei  casi  in  cui  fraus  e  i 
derivati  hanno  un  valore  prettamente  oggettivo,  che  non  scompare 
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del  tutto  neppure  negli  scrittori  della  decadenza:  nelle  fonti  giuridiche 
la  evoluzione  di  significato  sembra  essere  ancora  più  lenta.  Cosi  la 
terminologia  della  fraus  legi  -  fatta  astrazione  da  una  tenue  evolu- 
zione in  senso  soggettivo  -  ha  nel  suo  complesso  un  tipo  uniforme 
in  tutti  i  testi  della  giurisprudenza  classica  e  delle  costituzioni  im- 
periali. 

Interessante  è  X  assenza  di  quella  espressione  nelle  costituzioni 
di  Giustiniano:  questo  indizio  rende  a prtori  inverosimile  che  il  mo- 
tivo della  fraus  legi  sia  particolarmente  caro  ai  compilatori:  indizio 
che  viene  largamente  rassodato  dalla  lettura  dei  testi  bizantini. 

In  secondo  luogo  FA.  si  accinge  ad  esaminare  le  singole  specie, 
nelle  quali  i  giureconsulti  classici  applicano  il  concetto  e  Tespressione 
di  frode  alla  legge.  Dal  complesso  dei  casi  esaminati  risulta  che,  seb- 
bene le  espressioni  fraus  legi,  m  fraudem  legis  siano  usate  unifor- 
memente nelle  varie  specie,  è  necessario  logicamente  distinguere  due 
categorie  diverse.  La  prima  abbraccia  quelle  specie  in  cui  si  tenta, 
con  r  impiego  di  mezzi  indiretti,  e  colla  apparenza  della  liceità,  di 
raggiungere  quel  risultato  che  la  legge  vieta,  o  di  evitare  ciò  che  la 
legge  impone:  il  giureconsulto  scopre  che,  in  ultima  analisi,  si  tratta 
di  una  lesione  della  legge  -  fraus  legi  -  e  perciò  applica  senz'altro 
la  sanzione  che  la  legge  contiene.  La  seconda  abbraccia  quei  casi  in 
cui,  approfittando  di  una  efi'ettiva  imperfezione  della  legge,  l'agente 
riesce  a  combinare  le  sue  azioni  in  modo  da  potervisi  sottrarre,  senza 
che  la  giurisprudenza  abbia  armi  proprie  per  colpirlo.  Qui,  quando  si 
vuole  che  la  legge,  a  furia  di  essere  elusa,  non  resti  lettera  morta, 
si  vede  di  nuovo  intervenire  lo  Stato  con  una  legge  che  integra 
l'antica. 

Esaminata  la  terminologia  delle  fonti  e  le  singole  specie  in  cui 
laformola  della  fraus  legi  è  applicata  alla  risoluzione  di  casi  concreti, 
è  ora  possibile  prendere  in  considerazione  i  testi  che  formulano  il 
concetto  della  fraus  legi  in  modo  generico  (fr.  29  §  1  e  30  D.  1.3). 
Dal  lato  concettuale  questi  testi,  che  del  resto  hanno  una  portata 
generale  solo  nel  diritto  giustinianeo,  dicono  molto  poco:  la  e.  5  C.  1.  44 
ha  una  portata  diversa,  a  cui  già  da  principio  accennai.  E  dopo  questo, 
Va.  entra  nel  problema  fondamentale:  quale  sia  il  concetto,  cioè,  che 
della  fraus  legi  si  formarono  i  giureconsulti  romani  tenendo  conto 
delle  formulazioni  generiche  e  delle  applicazioni  pratiche.  La  teoria 
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degli  atti  in  fraudem  legis  -  così  come  la  intendono  i  giureconsulti 
romani  -  non  è  che  un'  applicazione,  per  nulla  affatto  singolare  ed 
anomala,  di  questo  principio  :  che,  cioè,  l'interprete  deve  sempre  ricer- 
care la  sententia  non  i  verba  legis,  e,  in  caso  di  contrasto  accertato, 
dar  la  prevalenza  alla  prima.  Sicché  dall'  esame  terminologico  ed  ese- 
getico risulta  rassenza  nei  giureconsulti  romani  di  una  teoria  della 
fraus  legi  distinta  con  contrassegni  proprii  dai  canoni  usuali  dolF  in- 
terpretazione. I  giureconsulti  classici  nell' esaminare  le  specie  di  fraus 
legi  non  danno  risalto  alF  elemento  intenzionale,  o  -  per  lo  meno  - 
se  lo  hanno  presente,  questo  non  è  il  criterio  decisivo  della  loro  solu- 
zione. L'opinione  del  Pfaff,  che  ritiene  esigere  i  giureconsulti  romani 
l'elemento  subiettivo^  la  intenzione  antigiuridica  come  requisito  della 
fì^aus  legi  e  F  opinione  del  Neff,  troppo  radicale,  che  ritiene  non  rile- 
vare per  i  giureconsulti  V  Umgehungsdolus,  sono  dall'A.  vagliate  e  sot- 
toposte ad  una  critica  fine. 

Quando  sorse,  allora,  questa  dottrina  della  fraus  legi  come  dot- 
trina giuridica  autonoma? 

L'A.  pur  ritenendo  vano  il  tentativo  di  collegare  questo  sviluppo 
ad  una  data,  ad  un  nome,  afferma  che  essa  è  il  prodotto  lento  del- 
l'epoca medievale,  dai  glossatori  e  più  dai  commentatori  giù  attra- 
verso i  decisionisti, e  i  trattatisti;  dal  secolo  xv  al  xvii  giù  fino  agli 
scrittori  del  xviii  e  xix  secolo,  su  cui  ancora  poggia  la  dottrina 
odierna.  Il  sorgere  e  F  affermarsi  di  questa  teoria  trovava  nel  diritto 
intermedio  assai  propizie  le  condizioni  che  noi  chiamiamo  d'ambiente  : 
la  tendenza  di  dare  attuazione  allo  scopo  pratico  della  legge  e  quella 
di  dare  risalto  alla  intenzione  giuridica  delle  parti.  Diritto  canonico 
e  tendenze  di  origine  germanica  vi  possono  avere  influito.  È  la  stessa 
invadenza  di  principii  etici  nel  campo  del  diritto  che  ha  generato  la 
teoria  degli  atti  emulativi,  che  il  classico  lavoro  dello  Scialoja  dimo- 
strò sviluppata  su  uno  spunto  giustinianeo.  La  confusione  termino- 
logica ha  anche  contribuito  in  modo  efficace  alla  formazione  della 
teoria:  i  glossatori,  digiuni  di  cultura  filologica,  prendono  le  parole 
e  le  frasi  nel  senso  che  dà  loro  Fuso  comune:  fraus  ha  ora  sempre 
il  significato  di  inganno:  è  la  moderna /ro<^e.  Questi,  i  moventi  prin- 
cipali che  determinarono  il  sorgere  della  dottrina  della  fraus  legi: 
con  uno  sguardo  rapido  FA.  ne  segue  lo  svolgimento  attraverso  la 
letteratura. 
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Un  bel  capitolo  è  riservato  alle  principali  applicazioni  odierne  del 
concetto  di  frode. 

I  casi  principali,  che  la  nostra  giurisprudenza  presenta,  nel  campo 
civile  e  amministrativo  e  internazionale,  vi  sono  tutti  esaminati.  Così 
la  frode  al  divieto  del  patto  commissorio  -  ììpactum  reservati  domimi 
nella  compravendita  -  frodi  in  tema  d'usura  -  frodi  alla  necessità 
dell'autorizzazione  maritale  o  giudiziaria  -  T  interposizione  di  persona  - 
frodi  in  materia  testamentaria:  le  cosidette  frodi  pie  -  la  frode  nel 
diritto  internazionale  privato:  il  caso  dei  divorzi  all'estero  -  la  figura 
giuridica  dello  sviamento  di  potere. 

In  un  ultimo  capitolo  l'A.  mette  in  guardia  contro  i  pericoli  della 
dottrina  tradizionale,  estranea  alle  fonti  romane  e  intrinsecamente  illo- 
gica. Avverte  infine  che  le  modernissime  tendenze  in  materia  d'inter- 
pretazione della  legge,  pur  essendo  fondamentalmente  erronee  e  som- 
mamente pericolose,  hanno  determinato  tutta  una  revisione  della 
teoria  dell'  interpretazione  e  colle  loro  massime  eccessive  hanno  indi- 
rettamente giovato  a  far  meglio  precisare  i  confini  entro  cui  l' inter- 
pretazione va  trattenuta.  E  conclude: 

«  Se  la  legge,  per  imperizia  o  trascuranza  di  chi  la  redige,  riesce 
monca  e  imperfetta,  o  se  di  fronte  alle  condizioni  economico-sociali 
si  rivela  inadeguata  ed  inutile,  tutti  gli  sforzi  della  giurisprudenza 
non  basteranno  ad  eliminare  quella  imperfezione  od  a  colmare  quella 
lacuna.  E  quindi  desiderabile  che  la  giurisprudenza  non  si  avventuri 
in  quella  strada  pericolosa,  ma  si  limiti  ad  interpretare  la  legge  così 
com'è:  in  tal  modo  nell'applicazione  pratica  le  manchevolezze  risai 
teranno  più  evidenti,  la  possibilità  di  frodi  apparirà  più  palese  e  più 
bisognevole  di  riparo:  e  così  sarà  facile  alla  dottrina  e  alla  giurispru- 
denza provocare  un  nuovo  intervento  del  legislatore,  che  solo  ha  il 
diritto,  e  l'obbligo,  di  provvedere». 

Ho  segnato,  appena  a  grandi  linee,  lo  svolgimento  di  questa  bel- 
l'opera. In  essa  T  indagine  concettuale  è  forte  e  penetrante,  ardita  e  si- 
cura. La  raccolta  del  materiale  romanistico,  legislativo  specialmente, 
è  quale  si  può  aspettare  da  uno  studioso  che  pubblicherà  presto  un 
diligentissimo  elenco  delle  leges  romane.  L'esegesi  dei  testi,  non  sfor- 
zata mai  e  sempre  profonda.  Acuto  lo  studio  delle  cause  che  nell'epoca 
medievale  fecero  germogliare  questa  teoria  che  di  romano  ha  poco 
più  che  il  nome;  completa  la  rassegna  dei  casi,  in  cui  la  nostra  giù- 
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rispnidenza  questa  teoria  suole  applicare.  Forse  lo  sviluppo  della  dot- 
trina della  fraus  legi  nel  diritto  intermedio  poteva  essere  seguito  più 
da  vicino,  ed  il  suo  studio  trattato  con  maggiore  ampiezza,  dato  che 
questo  punto  costituisce  la  parte  più  nuova  e  più  preziosa  dell'  opera. 
Ma   r  opera  in  sé  non  ò  menomamente  danneggiata. 

È  da  desiderare,  piuttosto,  che  TA.,  il  quale  ha  una  così  robusta 
e  COSI  completa  tempra  di  giurista,  voglia  nell'avvenire  portare  an- 
cora spesso  così  larghi  e  così  geniali  contributi  alla  scienza. 


Emilio  Albertario. 


Stndi  in  onore  di  Biagio  Brngi  nel  XXX  anno  del  sno  insegna- 
mento. -Pagg.  xvi-812  -  Palermo,  Stab.  tip.  Ditta  L.  Gaipa,  1910. 
Prezzo  L.  25. 

Molto  accetto  agli  studiosi  dovrà  essere  questo  grosso  ed  elegante 
volume  di  Sludi  dedicato  a  B.  Brugi  nel  XXX  anno  del  suo  insegna- 
mento, per  il  nome  illustre  cui  è  dedicato  e  per  la  ricchezza  e  la 
importanza  delle  memorie  ivi  contenute.  11  volume  si  divide  in  6  parti 
così  distribuite:  I.  Filosofia  del  diritto  (pagg.  1-136);  II.  Diritto  romano 
(pagg.  137-418);  III.  Storia  del  diritto  italiano,  diritto  canonico,  numis- 
matica (pagg.  419-606);  IV.  Diritto  pubblico  (pagg.  607-660);  V.  Di- 
ritto privato  (pagg.  661-753);  VI.  Economia  politica  e  statistica  (pa- 
gine 754-812). 

Credo  di  far  cosa  utile  ai  lettori  del  Bullettino  dando  un  breve 
cenno  delle  memorie  contenute  nella  parte  II  dedicata  al  diritto  ro- 
mano. Lavori  pregevolissimi  e  di  alta  importanza  si  trovano  nelle 
altre  parti,  come  quello  del  Solmi,  Sul  diritto  di  passo  necessario  nel 
medio  evo  (pagg.  481-493),  del  Bosta,  /  sommari  e  le  glosse  all'epi- 
tome di  Giuliano  (pagg.  535-564),  del  Savagnone,  Le  origini  del  si- 
nodo diocesano  (pagg.  565-600),  dello  Scialoja,  Per  l'abolizione  del- 
l'autorizzazione  maritale  (pagg.  663-669),  del  Polacco,  Sulla  massima 
momentum  mortis  vitae  tribuitur  (pagg.  711-729),  ecc.  ecc.,  ma  il 
carattere  di  questo  Bullettino  m'impone  a  limitarmi  solo  alla  parte 
prettamente  romanistica.  Accenno  alle  singole  memorie  nell'ordine  in 
cui  si  trovano  distribuite  nel  volume. 
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Fadda,  Consortium,  collegia  magistratuum,  communio  (139-150). 
Il  F.  aderisce,  portandovi  il  suo  poderoso  contributo,  all'opinione  do- 
minante che  paragona  la  struttura  del  condominio  romano  con  quella 
della  collegialità  delle  magistrature;  anzi,  il  F.  sostiene  che  la  ragione 
di  tale  costruzione  della  communio  va  ricercata  nel  fatto  che  il  con- 
dominio del  diritto  privato  non  è  se  non  la  continuazione  di  una 
potestà  collegiale  di  carattere  politico  e  precisaìnente  dell'antico  con- 
sortium che  in  origine  aveva  luogo  fra  gli  heredes  sui.  Brevi  ma  suc- 
cose osservazioni  reca  a  questo  proposito  il  F.  su  alcuni  punti  fon- 
damentali del  consortium  familiare,  come  sulla  sua  comprensione  e 
sul  grave  problema  della  inseparabilità.  La  frase  di  Gellio  che  de- 
scrive il  consortium  come  una  «  societas  inseparabilis  »  la  quale  giu- 
ridicamente si  esprimeva  con  la  formula  «  ercto  non  cito  »,  per  il  F. 
non  è  un'esagerata  espressione,  come  si  è  sostenuto,  ma  rispecchia 
appieno  gli  elementi  di  fatto  e  giuridici  dei  primi  tempi:  alla  morte 
d'uno  dei  consortes  la  communio  non  cessa;  il  concetto  della  com- 
munio prò  indiviso  non  esisteva  in  antico  ;  il  consortium  importa  una 
riunione  che  esclude  ogni  idea  di  quota,  ed  i  capi  di  famiglia  dovet- 
tero essere  eguali  nel  godimento  dei  beni  comuni,  ma  la  decisione 
relativa  a  tutto  ciò  che  fosse  d' interesse  collettivo  doveva  esser  presa 
da  tutti  i  capi.  E  dapoichè  la  gens  e  la  familia  avevano  funzione  po- 
litica, ecco  come  si  spiega  che  un  tale  stato  di  cose  sia  passato  nel 
governo  della  cosa  pubblica  creandovi  il  concetto  della  collegialità 
delle  magistrature,  e  d'altra  parte,  col  cessare  del  carattere  politico 
di  questi  gruppi,  abbia  dato  la  configurazione  alla  struttura  della  co- 
munione. 

Amò;  La  e.  ult.  C.  de  peric.  et  comm.  rei  vend.  (151-162).  L'Au- 
tore qui  dimostra  l' interpolazione  di  questa  costituzione  in  cui  si 
afferma  il  principio  che  la  cosa  venduta  è  a  rischio  del  compratore 
anche  che  non  sia  avvenuta  la  tradizione,  qualora  però  questa  sia 
differita  non  per  mora  del  venditore,  e  la  cosa  non  perisca  ex  prae- 
terito  vitio.  L'A.  rileva  tra  l'altro,  in  conformità  ai  suoi  noti  studi 
sul  periculum  rei  venditae,  come  nel  tit.  del  Codice  de  peric.  et 
comm.  rei  vend.,  si  contengono  costituzioni  emanate  in  uno  spazio 
di  quasi  un  secolo,  ma  che  sembrano  tutte  vari  articoli  di  Codice  re- 
datti nello  stesso  tempo  e  dalla  medesima  commissione  destinati  a 
fissar  bene  i  limiti  del  principio  che  «  res  statim  perit  emptori  ». 
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Bonfante.  Un  contratto  a  favore  di  terzi  nelVèra  classica  (163- 
169).  Il  B.  mette  in  luce  V  importanza  di  un  passo  di  Apuleio  (Ap.  91, 
92,  102)  per  la  storia  e  la  dottrina  dei  contratti  a  favore  di  terzi: 
Apuleio,  per  difendersi  dalle  calunnie  mossegli,  dichiara  di  aver  rice- 
vuto una  dote  ben  meschina  e  che  del  resto  egli  si  è  impegnato  a 
restituire  ai  figli  della  moglie;  trattasi,  come  ognun  vede,  di  una  sti- 
pulatio  alteri,  valida,  giacché  Apuleio  dichiara  che  di  quella  somma: 
'  repetitionem  filiis...  pacto  datam  \  Il  B.,  anche  qui  come  nel  F.  V. 
286,  inclina  a  ritenere  che  si  tratti  di  azione  ex  decreto  dipendente 
dall'arbitrio  del  magistrato.  Questo  mezzo  delPactio  utilis  ex  decreto 
doveva  essere  nel  diritto  classico  più  in  uso  di  quanto  si  suppone 
generalmente;  r  espediente  giustinianeo  delle  azioni  utili  e  delle  azioni 
in  factum  non  sarebbe  che  una  estensione  apparente,  derivante  dal 
fatto  cl^e  ormai  al  disopra  del  giudice  non  vi  è  più  il  magistrato  che 
con  la  sua  iurisdictio  può  colmare  le  lacune  della  legge 

Riccobono,  Val.  Frag  70^.  Instrumentum  fundi.  Rinnegazione 
delle  pertinenze  immobili  (171-201).  Il  R.  ricostruisce  stupendamente 
al  suo  dettato  genuino  il  fr.  9  §§  6,  7  D.  7,  l  (^  V.  F.  70 1),  manipo- 
lato dai  compilatori  allo  scopo  di  attribuire  all'  usufruttuario  la  facoltà 
di  vendere  le  piante  del  vivaio,  i  pali,  le  canne,  ecc.,  destinate  alla 
coltura  del  fondo;  nel  diritto  classico,  invece,  l'usufruttuario  poteva 
usare  di  questi  prodotti  pel  servizio  dell'azienda  agricola  cosi  come 
ne  usava  il  padre  di  famiglia.  Il  testo  poi  è  illustrato  dal  R.  con  acute 
considerazioni  suir  instrumentum  fundi  e  sulla  dottrina  delle  perti- 
nenze immobili.  L' instrumentum  fundi  non  è  riguardato  dai  classici 
come  accessorio  del  fondo,  ma  V  usufruttuario  che  è  investito  tempo- 
raneamente dell'esercizio  delF azienda  agricola,  ha  il  diritto  che  il 
fondo  gli  sia  consegnato  nello  stato  idoneo  alla  produzione  dei  frutti. 
Nel  fr.  9  §  7  esaminato,  si  parla  del  legato  della  selva  di  pali  lasciato 
insieme  al  fondo,  appunto  perchè  quella,  trovandosi  in  un  terreno 
separato,  costituisce  un  fondo  giuridicamente  indipendente,  giacché 
quella  dottrina  delle  pertinenze  immobili,  se  può  avere  un  debole  ap- 
poggio neir  interpolato  fr.  20,  1  D.  8,  5  [sed  si  . . .  transire\  fu  estranea 
al  diritto  classico. 

Solazzi,  Peculio  e  in  rem,  versio  nel  diritto  classico  (203-229). 
Che  per  l'actio  de  peculio  e  de  in  rem  verso  fosse  proposta  un'  unica 
formula  è  stato  messo  in  luce  dal  Lenel  :  ora,  secondo  il  S.,  la  ragione 
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di  ciò  Starebbe  nella  circostanza  cheTactio  de  in  rem  verso  presup- 
poneva sempre  l'esistenza  attuale  o  precedente  di  un  peculio.  Con 
questo  ordine  di  idee  si  spiega,  secondo  il  S.,  la  concessione  dell'  actio 
de  in  rem  verso  utilis  nel  fr.  20  pr  D  15,3  e  21  eod.:  in  questi  casi 
appunto  il  soggetto  a  patria  potestà  non  aveva  un  peculio  e  quindi 
era  inapplicabile  la  semplice  actio  de  peculio.  Ciò  per  il  diritto  clas- 
sico. Ma  nel  diritto  giustinianeo,  colla  estensione  dell*  actio  de  in  rem 
verso  alle  persone  sui  iuris,  la  sola  versio  in  rem  è  posta  come  re- 
quisito per  la  condanna  de  in  rem  verso,  e  Thabere  peculium  non  è 
più  condizione  comune  alle  due  condemnationes.  Da  ciò  alcune  in- 
terpolazioni di  frammenti  che  il  S.  rimanda  ad  altra  occasione. 

Pitting,  L.  1  §§  9,  10  D  de  vi  XLIJI,  16  (231-243).  A  proposito 
di  questo  celebre  testo,  il  F.  esamina  in  breve  la  dottrina  della  civilis 
e  naturalis  possessio.  Respinte  le  varie  interpretazioni  proposte,  il 
F.  conclude  che  in  quel  testo  Ulpiano  con  civilis  possessio  indicava 
il  possesso  per  sé  [EigenbesitzJ  e  con  naturalis  possessio  il  possesso 
prò  alieno.  A  questo  proposito  il  F.  si  ferma  a  considerare  la  natura 
del  possesso  del  coniuge  donatario  e  le  divergenze  di  opinioni  dei 
giuristi  sul  riguardo. 

Arangio-Ruiz,  Per  la  classificazione  delle  servitù  di  passaggio 
(245-265).  L'A.  vorrebbe  qui  dare  una  spiegazione  storica  di  quella 
discordanza  fra  i  testi  in  ordine  al  contenuto  ed  alla  classificazione 
delle  servitù  di  passaggio  :  secondo  alcuni  testi  esisterebbero  solo  due 
servitù,  riter  e  Tactus,  aventi  contenuto  diverso,  dalla  cui  somma 
risulta  la  via;  secondo  altri  invece,  quelle  due  servitù  avrebbero  en- 
trambe la  stessa  facoltà  di  ire,  ampliata  nelFactus  dalla  facoltà  di 
agere.  L'A.  inclina  a  ritenere  che  quest'  ultima  configurazione  in  parte 
appartenga  a  Giustiniano.  Interpolata  la  nota  definizione  del  fr.  1 
pr.  D  8, 3  [ambulandi  Uomini . . .  iumentum  agendi;  itaque.  .  itimento^^ 
la  motivazione  del  fr.  1  D.  34,  4  [quia...  potest],  e  del  fr.  2  D.  8,  6 
[na77i...  haberet]  ed  il  brano  «  sed  qui..,  nihil  agii»  del  fr.  58  D. 
45,  1.  Genuino  invece  il  fr.  9,2  D.  46,2. 

Perozzi,  Circa  il  limite  della  cognazione  in  Roma  (267-295),  Il 
P.  in  questa  memoria  dimostra  luminosamente  che  nelle  fonti  romane 
il  termine  *  cognatus  »  non  indica  il  cognato  entro  un  dato  grado, 
come  assume  la  communis  opinio,  ma  il  cognato  puramente  e  sem- 
plicemente; se  non  che,  qualora  il  giurista  tratti  di  una  norma  che 
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stabilisca  un  dato  limite  di  grado,  parla  solo  di  cognati,  ma  allora 
è  la  norma  a  cui  si  riferisce  ma  non  il  senso  di  cognato  che  permette 
di  far  ciò.  Circa  il  limite  della  cognazione,  secondo  il  P.,  si  può  dire 
solo  che  il  diritto  romano  in  linea  retta  sente  il  grado  di  parentela 
ed  ha  una  nomenclatura  propria  fino  al  7*"  grado  ;  al  di  là  non  sente 
che  la  semplice  parentela;  la  qual  cosa  non  si  ha  nella  linea  collate- 
rale, giacché  solo  al  6"  grado  si  trova  un  nome  a  sé  (sobrinus)  che 
non  s' incontra  né  nei  gradi  precedenti  né  nei  susseguenti. 

Degni,  Le  belle  arti  nella  vita  e  nel  diritto  di  Roma  (297-316). 
Con  esempi  vari  il  D  mette  in  luce  come  il  sentimento  dell'arte, 
sempre  insito  nell'animo  dei  Romani,  non  sia  tardato  ad  affermarsi 
fino  al  punto  di  trovare,  specie  nel  periodo  imperiale,  una  larga  ed 
efficace  tutela  nel  campo  del  diritto. 

Di  Marzo,  Notizie  sui  giureconsulti  romani  in  una  lettera  del 
Petrarca  (317-323).  TI  D.  M.  rileva  come  le  notizie  riguardanti  alcuni 
giuristi  romani,  contenute  nella  lettera  XX,  4  fam.  del  Petrarca, 
siano  attinte  dagli  Scriptores  Historiae  Augustae. 

Messina- Vitrano,  Il  fr.  31  de  leg.  I,  3  (323-337).  Il  M.-V.  attri- 
buisce al  diritto  giustinianeo  il  principio  assoluto  formulato  nel  fr.  31 
che  cioè  «  princeps  legibus  solutus  est»;  nel  diritto  classico  questa 
formula  avrebbe  avuto  un  valore  puramente  teorico.  Parimenti  il  M.-V. 
attribuisce  al  nuovo  diritto  il  principio  enunciato  nello  stesso  fr.,  se- 
condo cui  gr  imperatori  attribuiscono  all'  imperatrice  gli  stessi  privi- 
legi da  essi  goduti. 

Binder,  Der  justinianische  Litteralkontrakt  (339-363).  Il  B.  scorge 
anche  nel  diritto  giustinianeo  resistenza  di  un  contratto  letterale 
che,  almeno  nei  suoi  effetti  giuridici,  sarebbe  identico  a  quello  clas- 
sico: il  B.,  infatti,  contro  l'opinione  dominante,  ravvisa  per  diritto 
giustinianeo  una  obligatio  litteris  nelle  cautiones  stipulatoriae  per  cui 
era  inapplicabile  la  querella  non  numeratae  pecuniae.  Ritenere,  come 
si  fa  comunemente,  che  qui  si  tratti  di  obbligatio  verbis,  secondo  il 
B.,  dal  punto  di  vista  giustinianeo,  non  è  esatto:  scomparse  con  Giu- 
stiniano i  verba  solemnia  per  la  stipulatio  ed  il  requisito  della  pre- 
senza delle  parti,  da  queste  cautiones  stipulatoriae  inattaccabili  dalla 
quer.  non  num.  pec.  non  poteva  nascere  che  un' obbligatio  litteris. 

Baviera,  Il  valore  delVexaequatio  legibus  dei plebiscita  (365-388). 
In  questa  brillante  memoria  il  B.,  fissato  il  carattere  della  lex,  re- 
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gelante  cioè  interessi  collettivi  della  civitas,  e  del  ius  compren- 
dente cioè  norme  che  riguardavano  il  càvis  come  tale,  determina  la 
vera  portata  della  lex  Hortensia  che  ammise  l' exaequatio  legibus  dei 
plebiscita:  detta  legge  stabili  non  già  che  i  plebisciti  diventassero 
fonte  di  norme  giuridiche  eguali  per  struttura  e  contenuto  alla  lex, 
ma  invece  che  quei  speciali  plebisciti  che  regolavano  interessi  quasi 
del  tutto  patrimoniali,  esempio  tipico  P  usura  e  Taes  alienum,  si  ap- 
plicassero a  regolare  rapporti  tra  il  civis  patrizio  ed  il  civis  plebeo. 
Segrè,  Miscellanea  esegetica  (389-418).  Do  in  sintesi  una  breve 
notizia  dei  testi  esaminati  qui  dal  S.  Nel  fr.  38,  1  D.  22,  1  dimostra 
r interpolazione  del  brano  «et  si  in  re...  debeat»  inserito  dai  com- 
missari per  fare  decorrere  i  frutti  dal  momento  della  mora.  Nel  fr.  18 
D.  21.  1  il  S.  toglie  come  interpolato  il  brano  «  aut...  sit»  unitamente 
al  «  quoque  »  che  ammette  la  possibilità  di  agire  ex  empto  contro 
il  venditore  rivendicante  anche  dopo  che  il  compratore  sia  rimasto 
soccombente  nella  rivendica  nonostante  Y  inserzione  della  exceptio 
doli.  Fr.  50,  1  D.  5,  3:  interpolato  «aut»  ed  «aut...  repetiturum » 
che  faculta  T  erede  apparente  ad  agire  colF  azione  negotiorum  gesto- 
rum  per  le  spese  fatte  per  F  erezione  del  monumento  imposto  dal  te- 
statore. Notevole  è  infine  V  identificazione  del  celebre  «  unus  casus  » 
del  §  2  Inst.  IV,  6,  in  cui  «  qui  possidet  nihilo  minus  actoris  partes 
sustinet  ».  Il  S.  è  d' avviso  che  questo  passo  alluda  non  ad  un  pos- 
sessore che  agisce,  ma  ad  un  possessore  che  pur  essendo  convenuto, 
processualmente  deve  comportarsi  come  attore  cioè  fornire  la  prova 
della  proprietà;  ora  questo  caso  sarebbe  dato  solo  dalla  applicazione 
della  cosidetta  presunzione  Muciana,  secondo  cui  le  cose  possedute 
dalla  moglie  si  consideravano  provenienti  dal  marito  e  quindi  se 
questi  rivendicava,  toccava  alla  moglie  di  provare  che  le  cose  erano 
a  lei  pervenute  per  un'altra  causa  onesta  di  acquisto,  e  non  per  do- 
nazione del  marito  (cfr.  fr.  r>ì  D  24,  1  e  e.  6  C.  5,16). 

Biondo  Biondi. 
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R.  von  Mayr,  Ròmische  Rechtsgeschichte.  I.  Buch:  Die  Zeit  des 
Volksrechtes  1.  Hàlfte:  Das  offentliche  Recht;  2.  Hàlfte:  Das 
Privatreclit.  (Sammlung  Gbschen  Nr.  577,  578,  pag.  150,  117) 
Leipzig,  19]  2. 

Nella  collezione  dei  popolari,  perspicui  e  facilmente  comprensibili 
manuali  scientifici,  lodevolmente  conosciuta  sotto  il  titolo  '  Sammlung 
Gòschen  \  è  uscito  recentemente  un  sunto  della  storia  del  diritto  ro- 
mano di  Roberto  von  Mayr,  professore  di  diritto  romano  nell'Univer- 
sità di  Praga.  Se  malgrado  il  carattere  popolare  deiredizione,  dedi- 
chiamo qui  al  lavoro  del  v.  Mayr  una  nota  critica,  ciò  facciamo  per 
il  suo  valore  intrinseco,  che  rende  questi  volumetti  meritevoli  di  una 
vasta  diffusione.  Per  quanto  si  può  giudicare  dalla  parte  del  lavoro 
già  pubblicata,  l'esposizione  del  v.  Mayr,  sebbene  ristretta  nei  limiti 
di  una  edizione  popolare,  poggia  su  ampia  base.  Questi  due  primi 
volumetti  non  contengono  che  la  prima  parte  delF  intero  lavoro,  per 
il  compimento  del  quale  altri  ne  saranno  ancora  necessari.  La  let- 
teratura del  diritto  romano  conosce  già  da  molto  tempo  tali  brevi  e 
concisi  compendi:  uno  dei  migliori,  a  me  noti,  di  questo  genere,  è 
quello  di  E.  Costa,  Storia  di  diritto  romano  privato  (Manuali  Barbèra, 
Firenze,  1908),  dove  in  227  pagine  è  descritta  abilmente  la  storia  del 
diritto  romano  privato  insieme  colle  fonti:  un  eccellente  sunto  che 
può  esser  scorso  in  poche  ore.  I  sommari  di  tal  genere,  ed  anche 
quello  del  v.  Mayr,  non  contengono  né  indicazioni  bibliografiche  né 
altro  apparato  scientifico;  racchiudono  solamente  delle  notizie  sicure, 
o  per  lo  meno  molto  probabili,  evitano  la  polemica  e  Tenunciazione 
di  nuove  ipotesi  intorno  a  questioni  principali.  Ma  il  v.  Mayr  ha  dato 
nei  suoi  libricciuoli  più  di  un  semplice  manuale  popolare.  Il  lettore 
attento  troverà  più  di  una  idea  originale,  più  di  una  dimostrazione 
di  qualche  questione  particolare  data  da  un  nuovo  punto  di  vista,  e, 
dopo  aver  finito  di  leggere  i  due  volumetti,  constaterà  di  non  aver 
trovato  una  semplice  ripetizione  di  quello  che  ha  già  letto  o  sentito 
altrove. 

Già  la  sola  divisione  del  materiale  in  periodi,  la  quale  è  diversa 
da  quella  generalmente  accettata,  richiama  la  nostra  attenzione.  Il 
primo  periodo,  indicato  come  il  tempo  del  diritto  popolare  ('  Die  Zeit 
des  Volksrechtes  '),  è  contenuta  nei  primi  due  volumetti  finora  pub- 
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blicati.  Esso  abbraccia  lo  spazio  di  tempo  dalla  fondazione  di  Roma 
fin  circa  la  meta  del  iv  secolo  a.  Cr.,  cioè  fino  alla  creazione  della 
pretura.  Sono  i  tempi  del  ius  Quiritium,  del  diritto  che  significhiamo 
col  nome  di  ius  civile  senza  il  contrasto  del  ius  gentium,  i  tempi  del 
diritto  del  popolo  ('  Volksrecht  ')  senza  il  diritto  creato  dal  ius  hono- 
rarium.  Un  secondo  periodo  vede  il  v.  Mayr  nel  tempo  che  va  fino  al 
principio  del  in  secolo  d.  Cr ,  e  lo  caratterizza  come  Tepoca  dello  svi- 
luppo del  diritto  romano  e  della  giurisprudenza  romana:  Tepoca  in 
cui  il  ius  honorarium  e  il  ius  gentium  si  mettono  accanto  al  vecchio 
ius  civile.  Per  il  terzo  periodo  (ni  secolo  d.  Cr.)  il  v.  Mayr  rileva  come 
indizio  caratteristico  la  prevalenza  dei  diritti  provinciali  sopra  il  diritto 
di  Roma,  la  disnazionalizzazione  del  diritto  romano,  i  '  Volksrechte  ' 
(nel  senso  stabilito  dal  Mitteis)  divengono  preponderanti  sul  '  Reichs- 
recht'.  L'ultimo  periodo,  terminante  colla  codificazione  di  Giustiniano, 
comprende  i  tempi  di  decadenza,  di  vittoria  dello  spirito  greco-orien- 
tale sopra  quello  romano,  di  orientalizzazione  del  diritto  romano. 

Da  questa  divisione  in  periodi  possiamo  già  arguire  su  quali  basi 
Topera  del  v.  Mayr  sarà  costruita:  da  una  parte  una  rigorosa  consi- 
derazione del  puro  diritto  classico,  dall'altra  un  accurato  riguardo  ai 
diritti  provinciali,  specislmente  al  diritto  greco-egizio.  Ciò  dimostra 
che  l'Autore  intende  tutto  il  valore  dei  problemi  e  delle  tendenze  delle 
nuovissime  ricerche,  tenendo  conto  nella  sua  dimostrazione  da  una 
parte  dei  risultati  delle  ultime  indagini  interpolazionistiche,  dall'altra 
dei  papiri  greco-egizi.  Che  l'Autore  conosca  bene  anche  questo  ultimo 
campo  della  storia  del  diritto,  si  poteva  già  arguire  dagli  articoli  che 
scisse  nella  '  Wiener  Abendpost  '  dell'a.  1903  ('  Papyrusforschung  und 
ròmische  Rechtsgeschichte  '),  quando  la  papirologia  storico-giuridica 
muoveva  i  primi  passi.  Se  l'Autore  riuscirà  nel  suo  scopo,  apparirà 
dalla  continuazione  del  lavoro:  la  prima  parte,  che  qui  annunziamo, 
suscita  le  migliori  speranze.  Così  più  tardi,  dopo  aver  letto  la  descri- 
zione del  secondo  e  terzo  periodo,  si  potrà  giudicare,  se  la  divisione 
in  epoche  accolta  dell'Autore,  in  riguardo  alla  materia  completamente 
fondata,  è  anche  praticamente  eseguibile.  Per  ora  possiamo  solamente 
constatare  la  grave  sproporzione  fra  il  secondo  periodo  comprendente 
più  che  sei  secoli,  ed  il  terzo  che  comprende  appena  un  secolo.  Oltre 
a  ciò  anche  il  limite  fra  questi  due  periodi  non  è  sufficientemente 
fissato,  giacché  l'Autore  una  volta  (I,  p.  15)  riguarda  la  codificazione 


RECENSIONI  263 


delFEditto  sotto  Adriano  come  un  evento  inaugurante  una  nuova 
epoca,  indubbiamente  non  senza  ragione;  un'altra  volta  nota  (I,  p.  16) 
'  che  il  secondo  periodo  arriva  alla  metà  del  ii  secolo,  ovvero  anche 
al  principio  del  ni  \  Con  ciò  tuttala  giurisprudenza  classica,  in  ispecie 
i  tempi  dei  suoi  corifei,  cadono  nel  secondo  periodo.  S' intende  da  sé 
che  questa  differenza  non  può  essere  senza  influenza  sulla  continua- 
zione deiropera.  Il  seguito  del  lavoro  mostrerà  per  qual  limite  l'Au- 
tore si  è  deciso. 

Dopo  queste  poche  note  d'indole  generale  dobbiamo  ancora  dire 
qualche  parola  sul  contenuto  delle  parti  finora  pubblicate.  Esse  espon- 
gono in  due  sezioni  il  diritto  pubblico  ed  il  diritto  privato  del  primo 
periodo:  'Die  Zeit  des  Volksrechtes '.  La  prima  si  suddivide  in  sei 
capitoli,  nei  quali  1" Autore  considera:  I)  le  fonti,  2)  il  popolo,  3)  la 
cultura  ed  i  rapporti  economici,  4)  il  governo,  5)  la  formazione  ed  i 
limiti  del  diritto,  e  6)  la  tutela  dei  diritti. 

Un  breve  sunto  della  storiografia  romana,  dalla  quale  tragghiamo 
notizie  intorno  al  più  antico  diritto  romano,  merita  speciale  appro- 
vazione. Troviamo  ivi  appunti  che  di  regola  mancano  nei  manuali. 
Ugualmente  dobbiamo  notare  con  lode  il  capitolo  dove  si  tratta  dei 
patrizi  e  plebei.  Lo  sviluppo  della  complicata  materia,  assai  lontano 
da  una  popolare  dimostrazione,  contiene  una  tacita  opposizione  contro 
l'ultima  opera  sull'argomento  (Binder,  Plebs,  1909),  la  quale,  anche 
da  altre  parti,  non  ha  trovato  assenso.  È  impossibile  di  passar  sotto 
silenzio  la  breve  ma  precisa  ed  accurata  caratteristica  delle  condi- 
zioni economiche  di  quel  periodo,  la  migliore  base  per  conoscere  e 
comprendere  il  più  antico  diritto.  Sul  capitolo  relativo  alla  procedura 
civile  (I,  104-146)  si  può  semplicemente  dire,  che  è  scritto  maestre- 
volmente. Nessuna  cosa  è  omessa.  Delle  questioni,  sulle  quali  si  di- 
battono vivaci  polemiche  (Girard- Wlassak),  l'Autore  si  occupa,  non 
raramente,  con  argomenti  nuovi;  alcune  idee, originali  nella  materia 
dalle  legis  actiones  meritano  speciale  riguardo.  In  ogni  punto  partico- 
lare il  V.  Mayr  tiene  conto  dei  risultati  della  nuovissima  letteratura; 
basti  notare,  per  esempio,  il  capitolo  sulle  exceptiones  nella  procedura 
per  legis  actiones,  dove  l'Autore  accetta  (forse  troppo  presto)  l'opinione 
nel  lavoro  del  Wlassak  Der  Ursprung  der  ròmischen  Einrede  (estratto 
dalla  Zeifschrift  fur  Notariati  Wien,  1910;  ma  cfr.  Beseler,  Beri, 
philologische  Wochenschrift,  1911,1103;  Rabel,  Ztschr.  d.  Sav.-Stift, 
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1911,  413  sgg;  Petot,  Nouv.  Rev.  hist.  de  droU,  1911,  569  segg.).  In 
quanto  alla  valutazione  delle  nuove  ricerche  romanistiche  ed  alla 
esposizione  dei  nuovi  risultati  l'opera  del  v.  Mayr  deve  esser  presa  a 
modello  di  esattezza  e  scrupolosità  scientifica,  il  che  non  si  può  dire 
di  parecchie  nuove  edizioni  dei  manuali  del  diritto  romano,  gli  au- 
tori dei  quali  persistono  spesso  nelle  opinioni  espresse  nelle  edizioni 
anteriori,  senza  tener  conto  delle  nuove  indagini  e  dei  loro  risultati. 

Il  secondo  volumetto  è  dedicato  alla  storia  del  diritto  privato  nella 
prima  epoca  e  considera  in  quattro  capitoli:  l)la  famiglia,  2)  la  pro- 
prietà, 3)  Tobbligazione  e  la  responsabilità,  e  4)  la  successione.  Anche 
la  storia  del  diritto  privato  presenta  le  stesse  eccellenti  qualità  della 
prima  parte:  TAutore  ha  saputo  raccogliere  in  stretti  confini  tutto  ciò 
che  dell'antico  diritto  privato  è  degno  di  menzione.  È  noto,  che  in 
riguardo  ai  tempi  che  per  il  v.  Mayr  costituiscono  il  primo  periodo, 
le  fonti  sono  assai  scarse,  per  la  maggior  parte  incerte  e  -  come  oggi 
dalla  critica  fu  dimostrato  -  sovente  contrarie  alla  verità.  Perciò  in 
questioni  principali  (particolarmente  rispetto  agli  inizi  di  quelle  isti- 
tuzioni che  poi  nel  diritto  classico  diventano  di  grande  importanza) 
siamo  costretti  a  limitarci  ad  ipotesi  più  o  meno  verosimili.  Abbiamo 
il  dovere  di  segnalare,  che  l'Autore  tiene  cescienziosamente  conto  di 
ogni  più  importante  problema  del  diritto  romano.  Egli  riproduce  lo 
stato  della  scienza,  né  si  contenta  di  una  mera  esposizione,  ma  ag- 
giunge osservazioni  critiche.  Una  speciale  menzione  merita  il  costante 
riguardo  alla  etimologia. 

Se,  dopo  aver  letto  i  due  libricciuoli  del  v.  Mayr,  gettiamo  uno 
sguardo  sugi'  indici  collocati  nelle  ultime  pagine  dei  volumetti,  tro- 
viamo un  bel  prospetto  di  tutto  ciò  che  si  trova  nella  prima  parte 
di  questo  conciso  manuale.  È  davvero  difficile  trovare  una  questione 
che  non  sia  stata  menzionata. 

Il  lavoro  del  v.  Mayr,  presentato  in  veste  popolare  ma  avente  un 
profondo  contenuto  scientifico,  è  caldamente  raccomandabile  a  tutti  : 
esso  contiene  assai  più  che  i  soli  principi  fondamentali,  e  tutta  la 
vasta  materia  è  elaborata  con  raro  vigore  di  sintesi. 

Lwów  (Lemberg).  Austria. 

Adolfo  Beroer. 
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R.  Tanbenschlag,  Vormundschaftsrechtliche  Studien.  Beitrage  zur 
Geschichte  des  romischen  und  Vormundschaftsrechts.  —  Leipzig- 
Berlin,  Teubner,  1913,  p.  88,  M.  3. 

Opera  breve  di  mole,  ma  ricca  di  sostanza;  della  quale  è  oppor- 
tuno dare  diligente  ragguaglio. 

La  prima  parte  delle  quattro  dissertazioni  (pp.  1-26)  è  dedicata 
all'editto  de  administratione  tutorum.  —  L'A.  considera  anzitutto  il 
quesito  se  l'editto  contenesse  o  no  una  clausola  sulFobbligo  dei  tu- 
tori di  dare  cauzione.  Tale  quesito  egli  risolve  affermativamente,  in 
base  a  Gai.  1.  199  e  ad  un  frammento  del  Digesto  -  26.  12.  19  §  1  - 
fino  ad  ora  non  tenuto  in  conto;  estendendosi  poscia  a  dimostrare 
come  siffatta  clausola  originariamente  si  riferiva  ai  tutori  ex  lege 
Atilia  ed  in  un  successivo  sviluppo  fa  applicata  anche  ai  tutori  le- 
gittimi (Gai.  cit.  e  Ulp.  35  ad  ed)',  e  chiude  la  ricerca,  ponendo  in 
rilievo  che  la  norma  del  diritto  classico,  a  prescindere  dai  tutori  ati- 
liani,  si  è  mantenuta  immutata  nel  diritto  giustinianeo.  —  Esaurita 
la  prima  clausola,  TA,  si  occupa  della  seconda  clausola  di  garanzia, 
che  si  riferiva  ai  tutori  testamentari  (Dig.  26.  2.  17  pr.)-  Anche  qui 
viene  restituita  la  parte  relativa  del  commento  all'editto  di  Ulpiano; 
mentre  di  esso  un  brano  (Dig.  fr.  cit.)  è  in  buona  parte  opera  dei 
compilatori  ed  un  altro  brano  (Dig.  26,  4.  5  §  34)  fu  dai  medesimi 
tolto  al  suo  originario  contesto  e  trasportato  in  ben  diverso  titolo. 
Ulpiano  nel  commentare  la  suddetta  seconda  clausola  procedeva  come 
per  la  prima;  dopo  averne  riprodotto  il  contenuto,  ne  rilevava  Tori- 
ginaria  pertinenza  ai  tutori  testamentari,  l'estensione  per  via  di  in- 
terpretazione ai  tutori  ex  inquisitione  e  infine  toccava  la  questione 
dell'applicazione  della  medesima  ai  tutori  legittimi  e  ai  patroni.  —  L'A. 
passa  a  considerare  successivamente  la  terza  clausola  dell'editto,  quella 
«  de  maiore  parte  ».  Anche  qui  vien  restituito  il  commentario  ulpianeo. 

La  seconda  dissertazione  (pp.  27-46)  apporta  un  contributo  alla 
dottrina  del  tutor  suspectiis.  Anche  qui  il  fondamento  della  tratta- 
zione è  costituito  da  Ulp.  35  ad  ed.;  FA.  con  minuta  esegesi  per- 
viene al  risultato  che  Ulpiano  considerava  suspecti  accusatio  e  su- 
specti  remotio  come  due  istituti  giuridici  indipendenti,  collegandosi 
pel  primo  alla  nota  disposizione  delle  XII  tavole,  pel  secondo  ad 
altra  disposizione  positiva  (Dig.  26.  10.  1  §  1).  Diffusamente  si  discorre 
della  cognitio  suspecti;  in  particolare  dando  rilievo  ad  uno  scolio  di 
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Stefano  (ad  Dig.  3.  3.  39  §  7)  finora  non  tenuto  in  conto,  il  quale  mo- 
stra che  il  procedimento  aveva  termine  con  una  prununtiatio  avente 
il  contenuto  suspectum  videri.  Diffusamente  tratta  il  Taubenschlag 
anche  della  remotio\  giungendo  al  risultato  che  essa  aveva  luogo  da 
principio  soltanto  in  confronto  del  tutore  dichiarato  suspectus  nel 
procedimento  accusatorio  a  cagione  della  sua  dolosa  gestio,  e  suc- 
cessivamente venne  ammessa  con  maggior  larghezza,  financo  da  ul- 
timo in  certi  casi  di  gestione  dolosa  senzs.  accusatio  ;  particolarmente 
dilucida  r  A.  il  decreto  di  rimozione  e  le  sue  conseguenze.  Come  si 
comporta  il  diritto  giustinianeo  rispetto  ai  suddetti  due  mezzi  giu- 
ridici? L' indirizzo  dei  compilatori  è  opposto  a  quello  del  giure  clas- 
sico; mentre  codesto  inclinava  ad  estendere  la  deposizione  d*  uflBcio 
in  confronto  deW  accusatio,  al  contrario  miravano  i  compilatori;  con 
che  si  spiegano  le  interpolazioni  in  Cod.  5.  43.  2  e  Cod.  5.  4.  3  §  3, 
come  pure  in  Dig.  26.  10.  3  §  4.  Dà  termine  il  Taubenschlag  alla  sua 
monografia  studiando  il  rapporto  del  procedimento  di  accusa  e  di 
remozione  col  pubblico  procedimento  penale;  mostrando  che  una  serie 
di  casi  in  cui  il  tutor  suspectus  viene  sottoposto  al  praefectus  urbi 
derivano  soltanto  dai  compilatori  (cfr.  p.  es.  Dig.  26.  10.  3  §§  15  e  16). 

La  terza  monografia  (pp.  69-86)  tratta  del  curator  impuberis  nel 
diritto  classico  e  nel  diritto  giustinianeo.  E  una  figura  semplice  e 
chiara  nelle  fonti  :  curator  tutori  adiunctus,  curator  in  locum  tutoris 
datus,  curatore  dato  indifferentemente  invece  di  un  tutore.  Uno  solo 
eccettuato  (Dig.  26.  10.  9),  tutti  i  casi  àeWadiunctio  curatoris  sono 
classici;  dei  casi  della  datio  in  locum  tutoris  tre  soltanto  (datio  cu- 
ratoris in  causa  di  absentia  reipublicae  causa,  pazzia  e  relegazione) 
sono  certamente  classici,  mentre  gli  altri  probabilmente  derivano  da 
Giustiniano;  il  curatore  dato  indifferentemente  invece  del  tutore,  a 
quest'  ultimo  equiparato,  deve  ritenersi  una  creazione  giustinianea. 
Un  riassunto  dei  risultati,  ottenuti  con  laboriosa  esegesi,  e  la  deter- 
minazione del  particolare  rapporto  storico  dei  singoli  casi  comple- 
tano la  memoria. 

La  quarta  ed  ultima  dissertazione  (pp.  69-86)  ha  per  oggetto  la 
tutela  legale  sulle  doime  nel  diritto  dell'Impero  e  nel  diritto  provin- 
ciale dopo  la  Constitutio  Antonina.  Il  principio  fondamentale  della 
tutela  legale  sulle  donne  va  ricercato  neir  antico  diritto  greco;  ma 
anche  nel  diritto   ellenico  troviamo   la  tutela  del   sesso.  Seriamente 
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vien  studiato  dall' A.  T  istituto  nel  diritto  romano  fino  alla  lex  Claudia 
e  quindi  nel  contrapposto  che  a  partire  dalla  medesima  si  manifesta 
fra  il  diritto  dell'Impero  e  il  diritto  locale.  In  quest'ultimo  la  tutela 
legale  delle  donne  è  sussistita  anche  dopo  la  Constitutio  Antonina, 
e  interessante  diventa  il  considerare  la  posizione  che  in  confronto  a 
ciò  dovette  prendere  il  diritto  imperiale.  Costantino  eleva  il  diritto 
locale  a  diritto  dell'  Impero,  introducendo  la  tutela  del  marito  e  degli 
agnati.  La  legislazione  di  Costantino  subì  poi  mutamenti,  i  quali  co- 
stituiscono l'ultima  indagine  dell'Autore. 

Un  quadro  delle  fonti,  come  oggi  opportunamente  sempre  più  si 
usa,  è  aggiunto  al  lavoro 

Del  quale  lavoro  il  riassunto  da  noi  dato  basta  a  mostrare  l'im- 
portanza. Acutezza  di  ricerca,  buon  metodo,  substrato  di  larga  cul- 
tura, originalità  non  forzata,  appaiono  sempre  attraverso  il  medesimo. 
In  specie  lodiamo  il  Taubenschlag  per  avere  applicato  i  nuovi  o  rin- 
novati indirizzi  di  critica  (interpolazioni  a  papiri)  ad  una  materia  per 
la  quale,  come  notava  giustamente  il  Rotondi  in  un  buon  lavoro  sulla 
stipulano  rem,  pupilli  salvam  fore  (Pavia,  1912),  può  lamentarsi  il 
difetto  di  una  simile  elaborazione,  che  scopre  felicemente  nuove  terre 
e  chiarisce  dubbi  e  oscurità.  Né  d' altronde  Taubenschlag  ha,  in  mas- 
sima, ceduto  alla  passione  della  ricerca  interpolazionistica,  che  oggi 
prevale  e  senza  dubbio  trasmoda;  onde  potrebbe  .più  di  una  volta 
applicarsi  anche  al  campo  nostro  la  frase  acconciamente  pronunciata 
per  altro  campo  di  studi:  «  essere  l'interpolazione  come  un  fitto  velo 
attraverso  il  quale  si  vede  tutto  ciò  che  si  vuole  ».  Non  tutte  le  idee 
dell' A.  saranno  accolte  dalla  critica,  che  volta  a  volta  troverà  la 
prova  0  la  verosimiglianza  raggiunta  oppure  incerta  o  deficiente;  ma 
e  neir  assenso  e    nel  dissenso  egli  vedrà  senza   dubbio  attribuita  al 

lavoro  suo  la  meritata  considerazione. 

C.  Bertolini. 


Berger,  Zur  Entwichlungsgeschichte  der  Teilungshlagen  im  hlassi- 
schen  rómischen  Rechi  -  Weimar,  Hermann  Bohlaus  Nachfolger, 
1912.  Pp.  X-248. 

L'A.;  già  assai  noto  nel  campo  degli  studi  romanistici,  in  questa 
interessantissima  monografia  si  propone  di  tracciare  la  storia   delle 
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due  azioni  divisorie  romane,  familiae  erciscundae  e  communi  divi- 
dundo,  da  due  punti  di  vista  :  della  legittimazione  processuale  e  del 
contenuto  che  queste  azioni  vennero  ad  assumere  nel  corso  dell'evo- 
luzione del  diritto  romano. 

L'applicazione  dell' actio  fam.  ere.  e  communi  dividundo  non  restò 
nel  diritto  romano  limitata  rispettivamente  all'hereditas  ed  al  condo- 
minio: Tactio  fam.  ere.  fu  estesa  ai  honorum  possessores  ed  a  coloro 
quihus  addicta  fuerunt  hona  lihertatum  servandarum  causa  e  servì 
inoltre  a  dividere  le  quote  fra  l'erede  ed  il  fedecommissario  o  Tarro- 
gato  per  la  quarta  divi  Pii;  come  del  pari,  lactio  comm.  div.  fu  estesa 
ai  seguenti  rapporti:  possessio  dell'ager  vectigalis,  superficies,  usu- 
frutto, uso,  servitù  prediali,  fiducia,  pegno,  possesso. 

L'A.  accetta  per  classica  tutta  questa  estensione  delle  azioni  di- 
visorie, salvo  qualche  dubbio  per  la  superficies  (pag.  36),  e  come  ri- 
sultato delle  sue  ricerche  conclude  che  tutta  la  dottrina  della  legit- 
timazione processuale  nelle  azioni  divisorie  si  sia  svolta  sulla  base  dei 
principi  di  equità  anziché  di  costruzioni  teoriche:  «  hier  mehr  von  der 
Aequitàtsprinzip  leiten  liessen,  als  von  theoretischen  Konstruktio- 
nen  und  streng  iuristischen  Gesichtspunkten,  wie  ja  ùberhaupt  die 
ganze  Lehre  des  klassischen  ròmischen  Rechts  von  den  Teilungskla- 
gen  von  der  Aequitàt  beherrscht  wird»  (pag.  91).  Su  queste  idee 
dell'A.  e  sulla  dottrina  classica  della  legittimazione  processuale  nelle 
azioni  divisorie  rimando  ad  un  mio  scritto  speciale  sull'argomento 
{La  legittimazione  processuale  nelle  azioni  divisorie  romane^  inse- 
rito negli  Annali  dell' Università  di  Perugia,  1913,  fase.  III). 

La  seconda  parte  del  libro  del  B.  riflette  il  contenuto  delle  azioni 
divisorie.  Oltre  che  la  semplice  divisione  delle  cose  ereditarie  o  co- 
muni, queste  azioni  vennero  a  conglobare  il  regolamento  dei  rapporti 
obbligatori  sorti  fra  comunisti  in  occasione  della  communio;  è  il  campo 
delle  cosidette  praestationes  personales  :  risarcimento  dei  danni  che 
nu  socio  abbia  causato  alla  res  communis,  apporto  di  tutti  i  lucri 
ricavati  in  occasione  della  communio,  rifacimento  prò  parte  delle  ero- 
gazioni fatte  a  prefitto  della  cosa  comune.  LA.  fa  a  questo  proposito 
una  accuratissima  analisi  dei  vari  casi  di  praestationes  raggruppan- 
doli, sulla  traccia  del  fr.  3  pr.  D.  10,  3,  nelle  tre  categorie:  damna, 
fructus,  impensae  (pagg.  111-198). 

Della  questione  delle   praestationes   si  è  occupato   da   ultimo  a 
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proposito  del  libro  del  Berger,  l'Arangio  Ruiz  (Appunti  sui  giudizi 
divisoH,  estr.  dalla  Riv.  it.  per  le  scienze  giw\,  voi.  LII,  pag.  14  segg.)- 
L'Arangio  dubita  che  sia  bizantina  la  categoria  dommatica  delle  prae- 
stationes;  rinnovazione  sarebbe  solo  teorica:  mentre  i  classici  con- 
cepivano le  azioni  divisorie  come  organismi  unitari  regolati  dal  prin- 
cipio fondamentale  della  miglior  divisione  delle  cose  comuni,  i  bizantini 
vedono  in  esse  due  funzioni  perfettamente  distinte:  la  divisione  eie 
praestationes. 

Non  esito  ad  approvare  questa  tesi  dell' Arangio  perchè  sono  an- 
ch' io  convinto  di  quella  mancanza  di  una  clausola  speciale  de  prae- 
stationibus  di  cui  TArangio  promette  di  dare  in  altro  scritto  dimo- 
strazione piena  ed  intera  (pag.  17).  Per  l'editto  pregiulianeo  la  cosa 
mi  sembra  sicura:  parecchie  decisioni  di  antichi  giuristi  dimostrano 
l'assoluta  inesistenza  di  una  clausola  perle  praestationes.  Cosi  per  i 
frutti  nel  fr.  6  §§  4-5  D.  10,  3  si  hanno  queste  interessantissime  de- 
cisioni di  Sabino  ed  Atilicino:  «  sed  et  partum  venire  Sabinus  et 
Atilicinus  responderunt.  Sed  et  accessionem  et  decessionem  hoc  iudi- 
cium  accipere  idem  existimaverunt  »;  e  per  i  danni  Alfeno  dava  questo 
responso:  «  respondi  si  quid  culpa  illius  magis  quam  casu  res  com- 
munis  damni  cepisset,  per  arbitrum  communi  dividundo  posse  reci- 
perari»  (fr.  26  D.  IO,  3)  ed  analogamente  Ofilio  nel  fr.  16,  6  D.  10,  2; 
per  le  impensae  :  «  Labeo  recte  existimat  impensas  et  fructus  a  defuncto 
perceptos  venire»  (fr.  4,  3  D.  10,  3).  Orbene  per  qual  ragione  nella 
codificazione  giulianea  si  sarebbe  sentita  la  necessità  di  agf^iungere 
all'antica  formula  una  clausola  speciale  perle  praestationes,  quando 
già  la  giurisprudenza  anteriore  per  via  di  semplice  interpretazione 
era  pervenuta  al  medesimo  risultato?  E  Diocleziano,  quasi  a  guisa  di 
eco  del  lavorio  giurisprudenziale  in  proposito,  rescrive  che  «  non  est 
ambigendum...  portionem  hereditatis...  incremento  fructuum  augeri  » 
(e.  9  C.  3,  36)  e  « sumptus...  servari  possint,  non  est  ambigendum» 
(e.  18,  1  C.  eod);  come  sarebbero  stati  possibili  simili  dubbi  di  fronte 
ad  una  clausola  speciale  della  formula?  Né  tutto  questo  svolgimento 
nel  contenuto  principale  delle  azioni  divisorie  dovrà  apparire  strano 
a  chi  è  persuaso,  come  lo  è  il  Lenel,  Edictum,  pagg.  202,  205,  del 
carattere  bonae  fldei  di  entrambi  i  giudizi  divisori  (in  questo  senso 
ma  solo  per  Factio  comm.  div.  vedi  ora  Arangio,  Le  formule  con 
demonstratio,  1912,  pag.  59).  La  tesi  del  Lenel  condivisa  dal  Berger 
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(pag.  106  segg.),  ammettente  l'esistenza  di  una  clausola  per  le  pre- 
stazioni, si  fonda  sul  fr.  3  pr.  D.  10,  3  (Ulp.  XXX  ad  Sab.):  «In  com- 
muni dividundo  iudicio  nihil  pervenit  (venit  scr.  Scialoja,  ad  h.  1.) 
ultra  divisionem  rerum  ipsarum  quae  communes  sint  et  si  quid  in 
his  damni  datum  factumve  est  si  ve  quid  eo  nomine  aut  abest  alieni 
sociorum  aut  ad  eum  pervenit  ex  re  communi  ».  Questo  testo  che 
costituisce  la  pietra  angolare  della  ricostruzione  leneliana,  come  ri- 
leva TArangio  (Appunti  cit.,  pag.  18),  non  può  passare  senza  osser- 
vazioni :  la  frase  «  nihil  ultra  venit ..  »  è  del  tutto  incompatibile  col 
seguito  «et  si  quid..»),  e  gP indicativi  est,  abest,  pervenit  stridono 
col  precedente  sitit.  Ma  per  ragioni  evidenti  non  mi  pare  poi  da  ac- 
cettare la  ricostruzione  proposta  dalFArangio,  il  quale  dichiara  in- 
terpolato il  primo  membro  del  testo  «  nihil  »  «  ultra  divisionem  rerum 
ipsarum  quae  communes  sint,  et».  Nel  passo  in  esame  due  parti  sono 
nettamente  distinte  di  cui  la  prima  finisce  con  sint.  Ora  io  ritengo 
assai  probabile  che  questa  prima  parte  appartenga  a  qualche  antico 
giurista  a  cui  era  ancora  ignota  la  dottrina  delle  praestationes  nelle 
azioni  divisorie,  la  seconda  ad  Ulpiano:  i  due  tratti  furono  cuciti 
insieme  malamente  dai  compilatori. 

In  tema  di  praestationes  interessantissima  è  la  questione  della 
possibile  indipendenza  delle  prestazioni  dalla  divisione;  in  altri  ter- 
mini si  tratta  della  possibilità  dell'  esercizio  delP  azione  divisoria  uni- 
camente per  le  prestazioni  e  senza  la  divisione:  e  ciò  avviene  nel  caso 
di  perimento  della  res  od  alienazione  della  quota,  oppure  quando  i 
comunisti  intendono  regolare  i  reciproci  rapporti  obbligatori  restando 
ancora  in  comunione.  Della  questione  si  occupa  ampiamente  il  B. 
(pagg.  198-241).  Egli,  pur  rilevando  che  l'esercizio  dell'azione  divisoria 
venuta  meno  la  communio  è  «etwas  ausgewòhnliches»  e  che  costituisce 
un  elemento  estraneo  nel  carattere  e  la  struttura  delFazione  (pag.  199), 
non  dubita  affatto  della  classicità  dell'  azione  nei  due  casi  di  peri- 
mento od  alienazione  della  quota.  Ma  se  per  l'ipotesi  del  perimento 
nessun  dubbio  credo  possa  elevarsi  sui  fr.^  9,  11  D.  10,  2;  25  D*  eod. 
e  31  D.  10,  .3,  non  può  dirsi  altrettanto  per  la  vendita.  Contro  la  con- 
cessione dell'  azione  in  tal  caso  mi  sembra  decisivo  il  riflesso  che  se 
un  comunista  aliena  la  sua  quota  iudicii  mutandi  causa,  risponde 
«  praetoria  actione  »  (fr.  24,  1  D.  10,  3)  ;  mentre  evidentemente  del  tutto 
fuori  luogo  sarebbero  stati  i  rimedi  pretori  relativi  all'  alienatio  iu- 
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dicii  mutandi  causa  facta,  se  Tactio  comm.  div.  si  fosse  potuta  svol- 
gere nonostante  Talienazione.  Tanto  più  che  in  tal  caso  il  diritto  clas- 
sico a  regolare  i  rapporti  obbligatori  accordava  una  speciale  actio  in 
in  factum  di  cui  dà  notizia  Paolo  nel  fr.  10  D.  9,  4;  e  di  quest'actio 
in  factum  deve  probabilmente  trattarsi  nel  fr.  6,  1  D.  10,  3.  Va  messo 
invece  fuori  la  presente  questione  il  fr.  17  pr.  D.  17,  2  :  «  Sed  et  socius 
qui  alienaverit  contra  pactionem  accipit  committitet  tenetur  societatis 
aut  communi  dividundo  iudicio  ».  Il  B.  (pag.  205)  ritiene  che  qui  la 
responsabilità  del  socius  rifletta  le  praestationes.  Ma  è  lecito  doman- 
dare perchè  mai  il  giurista  metta  in  rilievo  che  Talienazione  è  avve- 
nuta contra  pactionem:  è  certo  che  la  responsabilità  del  socius  per 
le  praestationes  è  indipendente  dall'esistenza  o  meno  del  patto  ne  di- 
vidatur.  L'interpretazione  del  testo,  per  quanto  corrotto,  è  più  age- 
vole :  il  socius  che  si  è  obbligato  ne  societas  dividatur  non  ha  nean- 
che facoltà  di  alienare  la  sua  quota  (fr.  14,  3  D.  10,  3,  fr.  16  pr.  D. 
17,  2)  e  per  conseguenza  se  aliena  risponde  del  risarcimento  del  danno: 
questa  obbligazione  evidentemente  non  ha  nulla  a  che  fare  colla  di- 
visione ma  discende  direttamente  dal  patto  ne  dividatur. 

Il  principio  dunque  attestatoci  da  Paolo  (fr.  1  D.  10,  3)  e  da  Dio- 
cleziano (e.  9  C.  3,38)  che  cioè  «familiae  erciscundae  vel  communi 
dividundo  ludicium  ita  demum  si  corpora  maneant  communia  agi 
potest»  non  veniva  menomamente  distrutto  od  intaccato.  I  giuristi 
non  prescindevano  mai  dal  presupposto  della  communio;  basterà  ri- 
cordare la  motivazione  papinianea  del  fr.  31  D.  10,  2  «  sufficit  enim 
communionis  causa  quae  praecessit  quaeque  hodie  duraret  si  res  non 
intercidisset  »;  come  pure  lo  stesso  Papiniano  (fr.  22,  5  D.  10,  2)  non 
trova  ostacolo  a  che  vengano  in  giudizio  le  praestationes  in  rapporto 
alla  res  che  è  apud  hostes,  motivando  appunto  che  anche  la  res 
propter  spem  postliminii  è  soggetta  alFazione  divisoria  «  quid  enim 
impedimentum  est  rei  praestationem  venire,  cum  et  ipsa  veniat?» 
[il  testo  è  certo  guasto  ma  è  impossibile  la  ricostruzione  proposta 
dalFArangio,  op.  cit.  pag,  16:  «...non  putat...  eam  (se.  rem)  venire:  et 
est  videndum  (l!)  an  et  ipsa  (!!)  veniat...»]. 

Riguardo  alF  esercizio  delFazione  divisoria  unicamente  per  le  pre- 
stazioni manente  communione,  il  B.,  come  già  il  Pernice,  coglie  bene 
il  segno  nel  rinnegare  per  il  diritto  classico  quest'applicazione  ab- 
norme delFazione  divisoria;  e  rilevata  T interpolazione  dei  fr.^  26  D.  8, 
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2,  28  D.  10,  3  e  3  §§  1-2  D.  39, 1  (pagg.  231-235),  conclude  che  questa 
applicazione  dell'azione  è  completamente  tutta  creazione  di  Giusti- 
niano (pag.  241).  Non  si  comprende  però  come  TA.  che  ha  questa 
ferma  convinzione  possa  poi  mettere  da  parte  parecchi  testi  in  cui 
r  esercizio  deir  azione  divisoria  manente  communione  è  riconosciuto 
0  presupposto,  ammettendo  che  ivi  si  tratti  di  erronee  ed  improprie 
espressioni  dei  classici  (pag.  221  seg.).  Questa  soluzione  difficilmente 
può  soddisfare,  specie  di  fronte  a  qualche  testo,  come  il  fr.  44,  8  D. 
10,  2  in  cui  Giuliano  decide:  «Si  duo  coheredes  damnati  sint  statuam 
ponere  et  altero  cessante  alter  eam  fecerit,  non  esse  iniquum  lulianus 
ait  familiae  erciscundae  iudicium  dare,  ut  pars  impendiorum  boni  viri 
arbitratu  praestetur  ».  Se  non  si  vuol  dare  un  contenuto  speciale  al- 
l'azione, limitata  cioè  alle  praestationes,  si  fa  dire  a  Giuliano  che  fra 
coeredi  non  è  iniquo  accordare  Tactio  fam.  erciscundae!  Ed  il  dare 
adoperato  per  un'azione  civile  come  Tactio  fam.  ere.  dovrebbe  met- 
tere in  guardia  dalFattribuire  al  giurista  simile  assurdità. 

L' ipotesi  inversa  cioè  di  divisione,  senza  il  regolamento  dei  rap- 
porti obbligatorii  fra  comunisti,  su  cui  insiste  FAudibert  (Nouv  Revue 
hlst.,  voi.  XXVII,  pagg.  293,  305)  a  sostegno  della  sua  nota  tesi,  non  ha 
riscontro  nei  testi:  il  fr.39  pr.  D.  10, 2, come  rilevò  VA.-pTp\eton{Melanges 
Pitting,  voi.  I,  pag  17  segg.)  al  quale  aderisce  ora  il  B.  (pag.  187),  si 
riferisce  alla  hereditatis  petitio  anziché  alF  azione  divisoria. 

Questa  nuova  opera  del  Berger,  di  cui  ho  cercato  di  dare  qual- 
che rapidissimo  cenno,  s'impone  agli  studiosi  per  V  indagine  completa 
ed  esauriente  sulle  singole  questioni  trattate,  per  la  vasta  conoscenza 
della  letteratura  e  per  l'eccellente  metodo  impiegato.  Forse  nuovi  studi 
potranno  arrivare  a  risultati  più  radicali  di  quelli  ora  ottenuti  dal  B.; 
forse  una  più  profonda  revisione  critica  delle  fonti  potrà  arrivare  a 
rendere  più  logica  ed  armonica  la  dottrina  dei  classici  sceverandola 
dalle  sovrapposizioni  giustinianee.  Ma  in  ogni  caso  va  certamente 
data  lode  al  B.  per  aver  saputo  arricchire  la  letteratura  romanistica 
di  un  forte  contributo  per  la  conoscenza  della  complessa  e  difficile 
materia  delle  azioni  divisorie. 

Biondo  Biomdi. 
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WissowA  G.  Religion  u.  Kultus  der  Ròmer3  —  u.  s.,  p.  xii-612, 
M.  11  (u.  s    V.  4). 

i^occo-RosA  A.  I  risultati  di  una  nuova  Palingenesia  delle  Istit. 
di  Giust.  —  in  MÉLANGES  P.  F.  Girard,  voi.  II  p.  645-657. 

Id.  Gli  albori  della  storia  del  dir.  rom.  nel  liber  singularis  en- 
chiridii  di  Sesto  Pomponio  -  Catania  Istituto  di  storia  del  dir.  rom. 
'12,  p.  58. 

ZoLL  F.  (SEN.)  Pandekta  czegli  nauka  rzymskiego  prawa  prywat- 
nego  (...o  trattato  del  d.  r.  priv.).  Voi.  II  Prawo  rzeczowe  (Diritti 
reali)  2  _  Krakow  '13. 


II.  —  Periodici. 

Sigle  nuove* 

ABSA.rzAnnualoftheBritish  School  Athen.  rz  Athenaeum.  Studii  perio 
at  Athens  dici  di  letteratura  e  storia. 

AJS.  :=:  American  Journal  of  Socio-  AUGe.  :=  Atti  dell'Univer.  di  Genova 

logy  A  UT.  rz  Annali  delle  Università  To- 

AK.  =:  Archiv  fur  Kulturgescliichte  scane 

ASPN.  :=  Archivio  storico  per  le  prò-  BAF.  rziBulletin  de  la  Societé  natio- 
vincie  Napoletane  naie  des  Antiquaires  de  France 

*  Per  le  altre  sigle   vedi  i  due   Quadri  di  a.  XXIII  pag.  xxvii  e  seguenti    e 
a.  XXIV  pag.  302  e  seguenti. 
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BCGR.  =:  Bollettino  del  Circolo  g-iu- 
ridico  di  Roma 

BECh.  —  Bibliothèque  de  l'École  des 
Chartes 

BIFA.  =  Bulletin  de  Hnstitut  fran- 
cais  d'arcliéolog"ie  orientale 

BISI.  —  Ballettino  delV  Istituto  Sto- 
rico Italiano 

BJB.  =  Bonner  Jahrbucher 

CNL.  =  Classici  e  Neolatini 

Corr.  =  Correspondant  (Le) 

CP.  ==  Conferenze  e  Prolusioni 

C W.  ==  Classical  Weekly 

Er.  =:Eranos  (Svedese) 

Exp.  =  Expositor  (The) 

JRP,  =  Jahresbericht  der  I  deutschen 
Staatsrealschule  in  Prag" 

JVe.  =  Juridièeskij  Vestnik  (Busso) 

JZ.  ==  luridiceskija  Zapiski  (Russo) 

LUA.=  Lunds  Universitets  Àrsskrift 
(Svedese) 

MABe.  =:  Mémoires  publiés  par  la 
Classe  des  lettres  etc  de  l'Acadé- 
mie  de  Belgique 

MAGW.  =:  Mitteilung-en  der  Antro- 
polog-ischen  Gesellschaft  in  Wien 

MAL  =:  Mémoires  de  l'Institut  Natio- 
nal de  France.  Académie  des  In- 
scriptions  et  Belles-Lettres 

Marz  =  Marzocco  (II) 

Mon.  r=:  Monist  (The) 

NBAC.  -  Nuovo    Bulle  di    Ar- 

cheologia cristiana 

NC.^z:  Nuova  Cultura  (La).  Subentra 
a  "  La  Cultura  (Cult.)  " 

NCh.  =  Numismatic  Chronicle  and 
Journal  of  the  Numismatic  Society 
(The) 


NZ.  -  Numismatische  Zeitschrift 
OL.       Orientalistische  Literaturzei- 

iung 
PA.  _  Pàdagog-isches  Archiv 
PAM.=  Pubblicazioni  dell'Accademia 
scientifìco-letter.  di  Milano.  Studi 
di  Filologia,  Filosofia  e  Storia 
R.  =  Revue  (La  ;  Ancienne  Revue  des 

Revues) 
RAfr.  =  Revue  Africaiue 
REH.=Revue  des  Études  historiques 
REP.  ^  Revue  d'Economie  politique 
RGK.  =  Ròmisch-germanisches  Kor- 

respondenzblatt 
RHR.=:  Revue  de  l'Histoire  des  re- 

ligions 
RIDC.=:  Revue  de  l'Institut  de  droit 

compare 
RI FGFS.  =3  Rivista  Integrale  di  Filo- 
logia Giurisprud.  e  Filosofia  scien- 
tifica 
RMM.==  Revue   de  Métaphisique  et 

de  Morale 
RMo.=:  Revue  du  Mois 
RPP.  =;  Revue  politique  et  parlemen- 

taire 
Se.  —  Scientia,  Rivista  di  Scienza 
SoR.  —  Socialistic  Review 
SUP.  — Studi   nelle   scienze   giur.  e 
soc.  pubblicati  dall' Istit.  di   eser- 
citaz.  presso  la  Facoltà  di  Giurispr. 
dell'Università  di  Pavia 
ThP.     Themis  Polska  (Polacco) 
UC  -^  Vniversitó  Catholique  (L') 
VG.  =;  Vergangenheit  u.  Gegenwart 
VoP.  —  Voprosy  prawa  (Russo) 
ZWTh.  —  Zeitschrift    fiir    wissen- 
schaftliche  Theologie 
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Rettifiche  e  aggiunte  ai  Quadri  precedenti. 

KJRPh.  •  =  Kritischer  Jahresbericht      SEGC.  -=  invece  di  SECC.  in  a.  XXIV 
tiber  die  Fortsch ritte  der  Romani-  pag"?".  303  e  325 

schen  Philologie  (Vollmòller)  TV.  =  ...  Vjedomosti 


AASN.  XLI.  MI  (agg.):  Fiore  P.  Considerazioni  storiche  sul  dir. 
di  guerra. 

AAT.  XLVII.  11-12. 12:  PatettaF.  L'esodo  dall'Italia  del  Codex 

Utinensis  e  la  sua  rivendicabilità.  XLVIII.  '12-13.  3:  De  Sanc- 

Tis  G.  Note  di  epigr.  giur.,  I  La  oraz.  funebre  di  Turia,  II  Ancora 
della  Tavola  di  Eraclea.—  9:  Motzo  B.  La  condiz.  giurid.  dei  Giudei 
di  Alessandria  sotto  i  Lagidi  e  i  Rom.  —  10:  Corradi  G.  Gli  strateghi 
di  Pergamo. 

ABR.  XXXVIII.  '12-13.  2:  Rotering  Zur  Lehre  vom  Besitze; 
Kiss  G   Soziolog.  Rechtsanwendung  im  r.  R. 

ABSA.  XVII.  '10-11  :  Wace  A.  J.  B.  and  ThompSoN  M.  S.  A  Latin 
Inscript.  from  Perrhaebia. 

ACP.  CIX  (N.  F.  LIX)'12.  1-2:  MIìller-Erzbach  Gefàhrdungs- 

haftung  u.  Gefanrlragung  II.  CX  (N.  F.  LX). '13.  2-3:  Stampk 

E.  Aus  einem  Freiheitslehrbuch:  IV,  Grundriss  der  Wertbewegungs- 
lehre,  I  Teil  (Fortsetz.),  V,  System  der  Leistungskondiktionen. 

AEcp. '12.  1-2:  AppaviTOTiouXXog  A.  2.,  OsaaaXixat,  èTctypacpai. 

AHR.  XVII. '11-12.  4:  De   Sanctis  G.  'AxHc,  (W.  S.  Ferguson). 

XVIII.  '12-13.  1  :  Ferguson  W.  S.  Legalized  Absolutism  en  Route 

From  Greece  to  Rome  —  2:  Tenney  Franck  Mercantilism  and  Rome's 
Foreign  Policy;  Raeder  A.  L'arbitrage  intern.  W.  S.  Ferguson). 

AIV.  LXXI  '11-12.  10:  Brugi  B.  I  limiti  di  spazio  nelP  ord  giur.; 

Checchini  a.  Un  giudice  del  sec.  xiii,    Albertano  da   Brescia.   

LXXII.  '12-13.  3:  Tamassia  N.  Ius  affidandi.  Origine  e  svolgim.  nel- 
r  Italia  merid.  —  6:  Brugi  B.  L'elogio  di  Allia  Potestà  Perugina. 

AJS.  XVII I.  '12-13.  6:  Stoops  J.  Religion  and  Social  Institu- 
tions. 


*  Cosi  va  corretta  la  sigla  KJRI'R,  a  pag.  186  del  volume  contenente  la  Bi- 
bliografia arretrata. 
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AK.  X.  '12-13.  1-2:  Goetz  Das  Wiederaufleben  des  r.  Rechts 
im  XII  Jahrhundert.  —  4:  Wenger  L.  Ergebnisse  der  Papyruskunde 
fiir  RechtsvergleichuDg  u.  RG. 

ALR.  XLVI.  M2.  6:  Field  W.  H.  Thanatopsis. 

AR.  XVI. '13  N.  171-2:  Costa  E.  La  lex  Hortensia  de  plebiscitis. 
(A.  D.  V.). 

ARW.  XVI.'13.  1-2:Deubner  L.  Lustrum;  Samter  E.  Die  Ent- 
wicklung  des  Terminuskultes. 

ARWPh.  VI. '12-13.  1:  Vinogradqff  P.  Freie  Rechtssprechung 
u.  die  athen.  Demokratie;  Wenger  L.  Das  *  sonstige  Recht'  in  §  823 
BGB.  u.  der  Miinchener  Papyrus  102;  Binder  J.  Wille  u.  Willenserkl. 
im  Tatbestand  des  Rechtsgeschàfts  {vedi  V.  2,  cont.)  —  2:  Id.  Id. 
(cont.). 

ASI.  L.  '12  2.  1:  Pitzorno  B.  Il  d.  r.  nei  docum.  del  due.  di  Gaeta 
(F.  Ercole,  in  Notizie,  Storia  giurici.).  —  2;  Chiappelli  L.  Ricerche 
di  storia  letter.  del  d.;  Donati  B.  Il  valore  della  guerra  (R.  C,  in 
Notizie,  Stona  gener.);  Fiore  P.  Consid.  stor.  sul  d.  di  guerra  (in 
Notizie,  Storia  giuria.). 

ASo.  III.  '12  Bull.  23:  Salvioli  G.  Capitalisme,  Cornil  G.  Les  codes 

mod.  et  le  dr.  r. IV.  '13.  24:  Fastrez  A.  Modifìc.  politiques  dues 

à  des  réformes  milit.  en  Égypte  et  a  Rome  {Lesquier  J.  Les  instit. 
milit.);  Warnotte  D.  De  certains  empéch.  sociaux  aux  échanges  de 
culture  {Sagot  F.  La  Bretagne  rom.);  Nilsson  P.  Die  Grundlagen  des 
spartan.  Lebens;  Bertolini  C.  Appunti,  Processo  I.  —  25  :  De  Decker  J. 
Sur  la  genèse  l'organis.  civique  des  Spartiates  (À  propos  de  Nilsson  P. 
u.  s.);  Costa  E.  I  contratti  di  lavoro  nei  papiri  (D.  Warnotte);  Bou- 
caud  Ch.  La  première  ébauche  d'un  droit  chrétien  (Id.)  —  26:  De 
Decker  J.  De  la  formation  de  la  noblesse  scus  la  Rép.  rom.  (Gelzer  M. 
Die  Nobilitat  etc). 

ASPN.  XXV.  '10.  2:  Ferrari    G.  I  docum.  greci    mediev.  nel  d. 

priv.  (R.).  XXVII.  '12.  1:  Pitzorno  B.  11  d.  r.  nei   doc.  del  due. 

di  Gaeta  (P.  Fedele). 

ASSO.  'IX.  '12.  3:  Ciccaglione  F.  Ancora  della  orig.  della  comun. 
dei  beni  fra  coniugi  in  Sicilia  ed  in  altri  paesi  bizantini  ital.  (A  pro- 
posito di  ree.  studii). X.  '13.  1-2:  Blasii  De  Morcofie  Jus  longob. 

et  jus  rom.  (F.  Ciccaglione)  ;  Tamassia  N.  lus  aflBdandi  (R.  Zeno). 
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ASWSP.  XXXVI.  M31.  1  :  Kinkel  J.  Die  sozialòkon.  Grundlagen  etc. 
(Salz). 

Ath.  '12  2.  N.  4i24:  Sirachan- Davidson  J.  L.  "Roman  Criminal  Law. 

A9-.  XXIV.  '12.  3:  B%oy\c,  S.,  ZyjtT^iiaxa  Tco[iat.%d.  'H  TispL  xfjf;  xou  xp^<^''^°'^ 
yataS'iy-Yjs  EùayYsXtXY)  KapàSoatg  upòg  xò  T(0|ial'xòv  Sixaiov  7iapsg£Ta^o|iévY]. 

Athen.  I. '13.  1:  Curcio  G.  Minosse. 

AUGe.  XX. '12:  Cardinali  G.  Studi  Graccani. 

AUP.  Serie  Terza»  III.  M3.  2:  Rotondi  G.  Dolus  ex  delieto  e 
dolus  ex  contractu  nelle  teorie  bizantine  sulla  trasmessibilità  delle 
azioni;  Vassalli  F.  E.  Miscellanea  crit.  di  d.  r.,  I:  I  contratti  sul- 
r  eredita  del  terzo  vivente.  Il  motivo  della  vivi  liereditas.  La  vendita 
di  eredità  e  la  dottrina  delF  emptio  spei. 

AUT.  XXXII.  US:  BiTonamici  F.  Nuovo  studio  di  un  argom.  di 
d.  r.  (Del  vero  signif.  e  della  istoria  della  servitus  altius  tollendi); 
Costanzi  V.  I  gemelli  fondatori  di  R.  e  la  diarchia  consolare. 

Ans.  VI.  MI:  Bullett.  bibliogr.,  Storia  antichità  epigrafia  rom. 
(L.  Cantarelli). 

BAF.  'Il  :  Martroye  F.  Le  testament  de  Genserie  et  le  dr.  ro- 
main. 

BCGR.  I.  '12.  4-5:  Donati  B.  Dottrina  platon.  ed  aristotel.  del  dir. 
(W.  JAEgER)  —  6:   Giorgi   T.  Il    decemvir.  legislat.  (P.  P.  T)  —  7: 

Vassalli  F.    Frammento  di  un  Indice  del  Dig.  (T.   Giorgi).  IL 

'13.  1:  Biondi  B:  Actio  arbitraria  (Id.);  P.  F.  Girard,  Onoranze  (Id.) 

BCH.  XXXVI.  '12.  5-12:  Plassart  A.  Fouilles  de  Délos;  Roussel 
P.  Note  additionnelle  sur  la  liste  des  gymnasiarques  déliens.    * 

BECh.  LXXIII.  *12  5-6:  Lacombe  P.  L'appropr.  du  sol,  decotti  E. 
Le  déclin  de  Fesclavage  (F.  Lot). 

BEDR.  LVI. '12.  6:  Manigk  A.  Glàubigerbefried.  durch  Nutzung 

(E.  Lrvy):  Litten  F.  Ueb.  Lo  Codi...  Culpa  (Io  ).  ^VII.  '13.  2-3: 

Kruger  P.  Gesch.  d.  Quellen^  (Pringsheim). 

BFC.  XIX.  '12-13.  2-3:  Philippson  R.  Die  Rechtsphilos.  der  Epi- 
kureer  (E.  Bignone)  —  4:  Jouguet  P.  Papyrus  grecs  IL  2-4  (C.  0. 
Zuretti)  —  6:  Sandys  J.  E.  Aristotles  Constit.  (Id.);  De  Sanctis  G. 
'AxO-is  (G.  Cardinali).  —  10:  Rosenberg  A.  Zenturienverf.  (G.  Cor- 
radi);   Bertolini   C.  Bibliogr. 

*  In  questo  periodico  nel  '11  si  è  ripigliata  la  numerazione  iniziale  dei  vo- 
lumi, senza  mutare  (come  doveva  farsi)  la  Serie. 
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BGS.  XLIX.  M3.  1-4:  Póhlmann  R,  v.  Soziale  Frage  ^  (A.  Huber). 

BIDR.  XXIV.  U2.  6:  Bertolini  C.  Bibliografia  delFant.  d.  greco 

e  rom.  Append.,  Io.  Id.:  1895-99  Dir.  rom.,  Libri;  1900-06  Dir. 

greco  e  dir.  rom.,  Libri,  Periodici. XXV.  '13.  1  :  Albertario  E 

L'orig.  postclassica  del  possesso  delTusufr.;  Id.  Variazioni  di  respon- 
sabilità neir  actio  depositi  derivanti  da  patto;  Rotondi  G.  La  re- 
sponsab.  dell'heres  tutoris  per  fatto  del  suo  autore;  Berger  A.  Straf- 
klauseln  (G.  Bortolucci). 

BIFA.  X.  Le  Caire  '12:  Maspero  J.  Les  papyrus  Beaugé. 

BISI.  N.  33.  M2:  Ferrari  G.  Formulari  notarili  inediti  dell'età 
bizantina. 

BJB.  1 17.  '08:  Domaszewsky  A.  Die  Rangordnung  des  ròra  Heeres 

—  120,  1-2.  Mi:  Barthel  W.  Rom.  Limitation  in  der  Provinz  Africa. 

BMB.  XVL  12.  3:  Kipp  Th.  Humanismus  u.  RW.  .(J.  Willems)' 
Fehr  M.  Pfandrecht  (Io.).  —   6:  De  Sanctis  G.  'At^is  (A.  Roersch) 

—  10:  Kalb  W.  Wegweiser  in  die  rom.  Rechtssprache  (J.  P.  W.). 

XVIL'IS.  3-4:  Swoboda  IL  Griech.  Staatsaltert.  (H.  Francotte)  — 
5:  CavaignaQ  E.  Hist.  de  Fantiq.,  Athènes  (F.  Mayence);  Norden  F 
Apuleius  (P.  Graindor). 

BPhW.  XXXII.  U2.  42:  Pareti  L.  Le  tribù  a  Sparta  (Th.  Len- 
schau)  —  45:  Sprenger  J.  Quaest.  in  rhetor.  rom.  declam.  iurid.  (G. 
Beseler)  —  48:  Fabricius  E.  Rom.  Verfassung  (C.  Bardt)  —  49: 
Harvcard  Studies  of  CI.  Phil.  XXI,  Bury  J.  B.  Magistri  scriniorum 
(J.  Tolkiehn)  —  50:  Kohle?'  J.  u.  Ziebarth  E.  Das  Stadtrecht  von 
Gortjn  (Th.  Thalheim)  —  51:  KalbW.  Spezialgrammatik  (F.  Lesser) 

—  52:  Die    Kultur  der    Gegenwart,    Wenger   L.  Die  Verf.  u.  Verw- 

des    Europ.    Altertums  (A     Bauer).  Sonderheft:    Wilamowitz- 

Moellendorff  U.  v.  u.  Niese  B.  Staat  u.  Gesellschaft  (Th.  Lenschau); 
Rosenberg  A.  Zenturienverfassung  (E.  Lammert);  Fraccaro  P.  Il 
Processo  degli  Scipioni  (C.  Bardt);  Grademoitz  0,  Preisighe  F., 
Spiegelberg  W.  Ein  Erbstreit  (P.  Koschaker);   Jouguet  P.  Vie   mu- 

nicip.  (G.  Beseler).   XXXIII.  '13.  1:    Gelzer  M.  Nobilitai   (C. 

Bardt)  —  5:  Bruns-Gradenwitz  Fontes,  Additam.  ^^G.  Beseler) — 
7  :  Kalb  W.  Wegweiser  in  die  rom.  Rechtsprache  (F.  Lesser)  — 
8:  Eger  0.  Aegypt.  Grundbuchwesen,  Lewald  H  Ròm.-Aegypt. 
Grundbuchrecht  (A.  Manigk);  Kipp  Th.  Humanismus  u  RW.  (G. 
Beseler)  -    11:  Beseler  G.  Kritik  der  Quellen  II  (W.  Kalb);  Salo- 
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mon  M.  Naturrecht  (W.  Nestle)  —  '12:  Voeabul.  iurispr.  rom.  II, 
1;  III,  1  ;  V.  1  (S.  Brassloff)  —  14:  Seckel-Kuebler  Iurispr.  ante- 
iust.  lì.  1  (W.  Kalb)  —  15:  Jouguet  P.  Papyrus  de  Théadelphie  (P. 
Viereck)  —  17:  Willems  P.  Droit  pubi,  r.'^  (W.  Liebenam);  Stòckle 
A.  Spatròm.  u.  byzant.  Ziinfte  (E.  Gerland)  —  18:  Triantaphyllopulos 
K.  D.  '0  $aXy.'lSios  vóiiog  (G.  Beseler)  —  19-20:  Schwarze  K.  Altrom. 
Agrarprobleme  (C.  Bardt)  —  21  :  Zimmern  A.  E.  The  Greek  Com- 
monwealth (H.  Swoboda)  —  22:  Lenze  0.  Censur  (W.  Soltau)  —  24: 
Brillant  M.  Secrétaires  (Th.  Thalhetm)  —  28:  Pubblicai,  della  So- 
cietà ital.  per  la  ricerca  dei  papiri  I  (P.  M.  Meyer);  Soltau  W. 
Zur  Zenturienreform. 

BSGW.  LXV.  '13.  1  :  Peters  H.  Die  ostròm.  Digestenkommentare 
u.  die  Entstehung  der  Digesten. 

BZ.  XXI.  '12.  3-4:  Stòckle  A.  Ziinfte  (E:  Mayer);  Sesan  Y.  Kirche 
u.  Staat  (P.  GiDULANOw);  Bibliograph.  Notizen  u.  klein.  Mitteil. 
(Specie  "  Papjruskunde  "  e  "  Jurisprudenz  ").  —  1-2  (agg.)  :  Bstjs  N.  A., 
Ttùyìpxs  jus  primae  noctis  Tiapà  pu^aviivoig.  XXII.  '13.  1-2:  Can- 
tarelli L.  L'  "E^apxos  Aly^TCToo  nei  papiri  di  Theadelphia;  Saumagne 
Ch.  Etude  sur  la  propriété  eeclés.  à  Carthage  d'après  les  Novelles  36 
et  37  de  Justinien;  Bibliograph   Notizen  u.  klein.  Mitteilungen  (e.  s.). 

CAI.  '12.  7:  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (A.  Bouché-Leclerq  in 
"Livres  offerts")  —  8-9:  CuQ  E.  Un  nouveau  vicepréfet  du  prétoire; 
CoNSTANS   L.  Les    puissances   tribunieiennes  de  Néron;    Mispoulet 

J.  B.  Note  sur  un  diplome  milit.  découvert  en  France. '13.  3-4: 

Découvertes  à  Utique  par  M.  A.  Merlin. 

CG.  XLII  (Quinta  Serie  II). '12.  10:  Mirto  P.  Il  reato  (G.  M.). 

CJ.  Vili.  '12-13.  1  :  Flint  \V.  W.  The  Delatores  in  the  Reign  of 
Tiberius,  as  Described  by  Tacitus  —  2:  Abbott  F.  F.  The  Common 
People  (W.  A.  Oldfather).  —  3  :  Zimmern  A.  E.  The  Greek  Com- 
monwealth (L.  E.  Lord).  VII. '11-12.    9   (agg.):    Bonner    R.  J. 

The    Organisation  of  the    Ten  Thousand. 

CLR.  XII. '12.  7:  Pollock  F.  The  Genius  of  the  Common  Law 
(vedi  3-6,  cont.)  —  7:  Id.  Id.  (cont.);  Walton  F.  P.  Hist.  Introd.  to  the 
R.  Law 2  (Munroe-Smith). XIII.  '13.  1  e  2:  Pollock  F.  Id.  (fine). 

CNL.  VII.  '11.1:  Stabile  F.  Quaest.  etym.  (adulterare)  —  2  :  Bar- 
bagallo  C.  Stato  e  istruz.  (C  Cessi)  —  3-4  :  Terzaghi  N.  Lex  poenaque 
(Ad  Horat.  A.  P.  282-4);  Barbagallo  C.  u.  s.  (F.  Fossati). 
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Corr.  10  marzo  'IS:  Battifol  P.  L'édit  de  Milan  et  les  origines 
de  la  libertà  religieuse. 

CP.  V.  '12.  19:  Ramorino  F.  Ricordi  letterari  e  scene  della  Libia 
ant.  (Un  curioso  dibatt.  giudiziario). 

CPE.  Xir.  MI.  3-4:  Lisowski  Z.  Z  papirologii  greckiej  (La  papi- 
rologia greca.  Riassunto  di  Mitteis-  Wilcken  Papyruskunde);  Koschsm- 
bahr-Lyskowski  I.  v.  Pojecie  prawa  (A.  Pkretiatkowicz). 

CPh  IL  '07  (agg):  Winstedt  E.  0.  Notes  from  Sinaitic  Papyri. 

VIL  ■'12.  4:  BoNNER  R.  J.  Evidence  in  the  Areopagus. VIIL 

'13.  2:  Ferguson  W.  S.  Tne  Delian  Gymnasiarchs;  BoxNNer  R.  J. 
The  Minimum  Vote  in  Ostracism. 

CQ.  V.  '11.  2  (agg):  Fay  E.  W.  Greek  Baa-.-Xeó^  -  4:  Dickins  G. 

The  True  Cause  of  the  Peloponnesian    "War.  VL  '12.   4:   Corn- 

FORD  F.  M.  Psicology  and  Social  Structure  in  the  Republic  of  Plato. 

CR.  XXVL  '12.  5:  Bell  J.  Graeco-roman  Egypt  (Schwarz  A.  B. 
Hypothek,  Gelzer  M.  Byzant.  Verwaltung,  Plaumann  G.  Ptolemais) 

—  7  :  Hardy  E.  G.  The  Judiciary    Law  of  Livius   Drusus   (Note  on 

Appian  I.  35);  Brillant  M.  Secrétaires  (M.  N.  Tod). XX VIL  '13. 

1  :  Thompson  F.  C.  The  Agrarian  Legislation  of  Spurius  Thorius; 
Martin  V.  Epistratèges  (H.  I.  Bell)  —  2:  Huschke  lurispr.  auteiust. 
reliquiae  IL  1  (J.  S.  Blake-Reed);  Aristotle's  Constit.  (H.  Richards) 

—  4:    Strachan- Davidson  J.  L.  Criminal  Law  (J.  S.   Blake-Reed): 

CSF.  juillet  '10  (agg.):  Boucaud  Ch.  Un  lointain  précurseur  des 
catholiques  sociaux. 

CW.  '12.  3  febr.  :  Zimmern  A.  E.  The  Greek  Commonwealth  (G. 
W.   Botsford).  —  16  nov.:  Hardy  E.    G.  Six   Roman    Laws  (F.  G. 

MOORE). 

DC.  XXX.  (Seconda  Serie  III).  '12.  1:  Biondi  B.  Sul  dolus  causam 
dans  e  incidens  —  8:  Cogliolo  P.  Limiti  di  proprietà  nascenti  da 
rapporti  di  vicinanza  —  9:  Id.  Il  mediatore  di  matrimonii  (Conciliator 
matrimonii)  —  10:  Id.  La  teoria  della  colpa. 

DJ.  XVI1L'13.  5:  Kubler  B.  Lesebuch  (W.  Stintzing— 6:  Ei- 
sele  F.  Studien  zur  ròm.  RG.  (B.  Kubler)  —  7:  Mitteis- Wilcken  Papy- 
ruskunde (Rabel)  —  \0:  Kalb  W.  Spezialgrammatik,  Id.  Wegweiser 
in  die  ròm.  Rechtssprache  (Bruck)  —  12:  Polenshe  K.  Ròm.  Privatr.  I 
(v.  Seuffert)  —  13:  Kruger  P.  Gesch.  der  Quellen^  (Erman). 

DL.  XXXIII. '12.  39:  Monossohn  5.  Actio  de  pauperie  (B  Frese) 
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—  43:  Berger  A.  Teilungsklagen  —  47;  Lesquier  J.  Instit.  milit. 
(R.  Grosse)  —  50:  Barbagallo  C.  Lo  Stato  e  Tistruz.;  Aegypt.  Ur- 
kunden...  Kairo,  Aegypt.   Urktinden...  Berlin  IV.  7-12,   Griech  Pa- 

pyrusurh.  der  Hamburger  Stadtbibliotheh   I  (G.  A.  Gerhard).  

XXXIV.  '13.  2:  Be  Sanctis  G.  'AtO-:?  (H.  Swoboda);  Gradenwitz  0., 
Preisigke  F.^  Spiegelberg  W.  Ein  Erbstreit  (F.  Zucker)  — 5:  Meltzl 
y.  V.  Das  R.  als  Verpflichtung  (H.  U.  Kantorowicz)  —  6:  Bruns- 
Gradenwitz  Fontes,  Addit.  (P.  Krueger).  —  12:  Norden  M.  Apu- 
leius  (0.  Lenel)  —  13:    Savigny-Pacchioni  Obblig.  I    (A.   Berger) 

—  14:  Collinet  P.  Etudes  hist.  sur  le  droit  de  Just.  I  (R.  v.    Mayr) 

—  17:  Kniep  F.  Der  Rechtsgel.  Gaius  (F.  Lesser)  —  20:  Polenshe  K. 
Gesch.  d.  r.  Privatr.  I  (0  Lenel)  —  25:  Krùger  H.  Pràtor.  Servitut 
(B.  Frese)  —  26:  Krùger  P.  Gesch.  d.  Quellen»  (R.  v.  Mayr)  —  29: 
AUvisatos  H.  S.  Kirkl.  Gesetzgeb.  (G.  Krììger). 

EHR.  XX VII.  '12.  1:  Barbagallo  C.  Stato  e  istruz.  (A.  G.)  —  3: 
Zimmern  A.  The  Greek  Commonwealth  (H.  J.  Cunningham). 

Eo.  XVIIL  '12.  2:   Costa   E.  Cicerone  giurecons.  I  (A.  Berger); 

Schubart  W.  Papyri  Berolinenses  graecae  (Io.). XIX.  '13.  1  :  Mit- 

teis-  Wilcken  Papyruskunde,  Helbing  R.  Griech.  Papyri,  Laudien  A. 
Id.,  Pubblio.  Società  Italiana . . .  papiri  I,  Lesquier  J.  Papyrus  de  Mag- 
dola,  Dikaiomata  (Id.);  Norden  F.  Apuleius  (Io.). 

Er.  XI. '11  :   3-4:    Rudberg   G.  Eine  jurist.-philol.  Abhandlung 

(Fehr  M.  Pfandrecht)    Bemerkiingen.  XII.  '12.  1-4:  Nilsson  M. 

P.  Den  ekomiska  grundvalen  for  Augustus  principat. 

Exp.  Vili  Ser.  I  IP:  Emmet  C.  W.  The  Teaching  of  Hermas 
and  the  First  Gospel  on  Divorce;   Moolton  J.  N.  and  Milligan  G. 

Lexikal  Notes  from  the  Papyri  (XXIII...  SirsvSo),  oTrovST]). II.  '11»: 

Idd.  Id.  (XXIV  Soxocpavxéd)). 

Fil.  XXXVII.  '12.  9-10:  Miadonna  E.  Transactio  civilis  et  metus 
reverentialis  nel  d.  r.  e  nella  legisl.  mod.  —  11-12:   Albebtario  E. 

Il  possesso  dell' ager  vectigalis.  XXXVIII.   '13.    1*:  Vaccari  P. 

Contractus  cohaerentia.  Contrib.  alla  teoria  dei  pacta  nella  dottr. 
medioev.;  Fazzari  A.  Sulla  legge  Procula;  Castelli  G.  Intorno  al- 
l' orig.  dell'  obbligo  di  dotare  in  d.  r.  —  2:  De  Francisci  P.  Il  P.  Lips. 
Inv.  n.  136  e  un'opinione  del  Mitteis;  Collinet  P.  Etudes...  droit  de 

*  Continuando  la  pubblicazione  bimensile,  si  adotta  la  numerazione  singola, 
anziché  doppia,  come  prima,  dei  fascicoli'. 
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Just.  I  (C.  Bkrtolini)  —  4:  Invrea  G.  Ricerche  di  d.  pubbl.  r.  nelle 
Vite   dei    Cesari  di  Svetonio  (Tesi  Torino). 

FZ.'12  N.  145:  Zislinski  Th.  Recht  u.  Macht  im  antiken  Staate. 

Gai.  II.  l.  12:  Pinelks  S.  Die  drei  Stufen  der  Rechtsverglei 
chung;  Io.  Die  Lósung  des  zivilrechtl.  Problems  der  laesio  enormis 
mit  Hilfe  der  Rechtsvergleichung  u.  der  Nationalòkonomie  {vedi  I* 
6-8,  fine);  Mayer  V.  Die  Quaestio  Domitiana  in  deu  schweizer.  Kan- 
tonsrechten  ;  Pineles  S.  Dies  non,  die  nefasti.  Nòllelestage. 

GD.  XX.  '12.  3:  Chiaudano  M.  Daate  e  il  dir.  rom.  (vedi  2,  fine-- 

GGA.  CLXXIV.  '12.  11:  Oxyrh.  Papyr.  Vili  (K.  F.  W.  Schmidt)- 

CLXXV.  13.  1  :    Koschaker   P.   Babyl.-assyr.    Biirgschaftsrecht 

(M..  SCHORR  u.  J.  Partsch).  —  2:  Leuze  0.  Ztjnsur  (W.  Aly)  — 
3:  WaleJi  T.  i?.  Delph.  Amphiktjonie  (E.  Rusch  u.  H.  Pomtov). 

Gì.  Quinta  Serie  LXIV.  12.  12:  Savigny  C.  F.-Paechioni  G.  Ob- 
bligazioni I. 

GÌ  IV,  12.  1-2:  Fraenkel  E.  Graeca-latina  (^£[i'.s,  testimonium); 
Kretschmer  P.  Zum  Namen  der  Themis. 

H.  XLVI.  11.  4  (agg.):  Dessau  H.  Gaius  Rabirius  Postumus. 

XLVII.  12.  2  (agg.):  Fredershausen  0.  Weitere  Studien  iib.  das  R 
bei  Plautus  u.  Terenz,  a  Familienrecht  u.  Erbrecht  —  4:  Viedebantt 

0.  Metrolog.    Beitràge.  XLVIII.  13.    1:    Huelsen    Ch.  Weihin- 

schrift  an  Claudius.  —  3:  Rosenberg  A.  Studien  zur  Entstehung  der 
Plebs;  Brassloff  S.  Die  rechtl.  Bedeut.  der  Inauguration  beim 
Flaminat. 

Her.  XIX  n.<»  37.  Il:  Goligher  W.  A.  The  Greek  Commonwealth 
(Zimmern  E.  A.  Id.). 

HJ.  XXXIII.  12.  3:  Pólhmann  R.  v.  Gesch.  der  sozialen  Frage 
u.  des  Sozial.3  (W.  C). 

HLR.  XXVI.  12-13.  2:  Walton  F.  P.  Histor.  Introd.  to  the  R. 
Law  (R.  P.).  —  .">:  Leonhard  R.  The  Vocation  of  America  for  the 
Science  of  Roman  Law  —  6:  Kruger  P.  Gesch.  der  Quellen»  (W 
S.  McN.). 

HZ.  ex  (Dritte  Folge  XIV).  12-13.  1:  Davis  W.  S.  Wealth  (A.  B.)'. 
Stein  A.  Verwaltungsbeamten  (Br.). 

IF.  XXVIII.  11.  4-5:  Brugmann  K.  Griech  u.  lat.  Ktymol.  (po- 
pulus). 
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JAIW.  XIV.  '11.  2:  Wilhelm  A.  Die  lokrische  Màdcheninschrift. 

XV.  '12.  1  :  Sauciuc  Th.  Neue  Attische  Grenz-  und  Hypotheken- 

steine. 

JCL.  New   Ser.  XIII.    1    (N.    XXVII).  '13:    Phillipson    Jacques 
Cujas. 

JFA.  CLVI  a.  XL.  12:    Bibliotheca    scriptorum    classicorum 

lirsg.    von    II.    Klussmann.    Literatur    1878-1896,   voce   Leges.  

CLXIII  a.  XLI.  MS.  1-2:  Blììmner  H.  Bericht  tib.  die  Literatur  zu 
den  griech.  Privataltertiimern  in  den  Jahren   1901-10. 

JG.  XXXIII.  '10  (pubbl.  nel  *12):  Altertum...  Ròmer  (W.  Lie- 
benam). 

JHS.  XXXII. '12.  2:    Grundy  J.   B.  The    Policy  of  Sparta;  Ari- 

slotle's    Constit.  of  Athens.  XXXI.   '11    (agg.):   Arkwright    W. 

Penalties  in  Lucian  Epitaphs  of  Hellenistic  and  Roman  Times. 

XXXin.  13.  1:  Caspari  M.  0.  B.  On  the  Revolution  of  the  Four 
Hundred  at  Athens;  Guy  Dickins  The  Growth  of  Spartan  Policy. 
A  Reply;  Cavaignac  E.  Hist.  de  Fantiq.,  Athènes;  Hermann  K.  F. 
Lehrbuch   etc,  Swoboda  H.  Gr.  Staatsalt. 

JJ.  (Zweite  Folge)  XXVI  (LXII). '13  1-4:  Last  A.  Fragen  der 
Besitzlehre  (cont). 

JL.  XXIV. '12.  7:  Kubler  B.  Lesebuch  d.   rom.  R.  —   10:    Hay- 

mann  F.  Die  Haftung  des  Verkàufers  (P.  Oertmann).  XXV.  '13. 

4:  San  Nicolò  M.  Vereinswesen  (Delius). 

JNS.  Ili  Folge  XLIV.  '12  2.  6:  Aubin  G.  Der  Einfluss  der  Reze- 
ption  des  r.  R.  auf  den  deutschen  Bauernstand.  / 

Jog.  IX.  10.  Trocsànyi  J.  a  munkaszerzodések  magànjogi  jellege 
(I  contratti  di  lavoro  in  rapporto  al  dir.  priv.). 

JPJi.  XXXII  N.  63.  '12:  Hardy  E.  G.  The  Speech  of  Claudius  on 
the  Adlection  of  Gallic  Senators;  Io.  Notes  on  the  Lex  ludiciaria 
of  Gracchus,  the  Lex  Servilia  of  Caepio  and  the  Lex  Thoria. —  N.  64. 
'13  :  Id.  The  Policy  of  the  Rullan  Proposai  in  63  b:  C. 

JPhVB.  XXVIII.  '12:  Wegehaupi  W.  Ciceros  Rede  prò  C.  Rabirio 
perduellionis  reo,  Costa  E.  Cicerone  giurec.  (F.  Luterbacher);  Mesh  J. 
Solventur  risu  tabulae  (Horaz.  Sat.  II.  L  86),  Herzen  N.  Horace  et 
le  vadim.  desertum  (H.  Rohl). 

JR.  XXIV.  '12-13.  3:  Betts  A.  Mariage  in  Olden  Times;  Stra 
chan-Davidson  J.  R.  Rom    Criminal    Law  (W.  Dunbar);   Buckland 
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W.   W.  Elem.  Principles    of  the  R.  Priv.  L.  (Id.)    XXV.  13-14. 

1  :  Moyle  J.  B.  Justin.  Instit.'' 

JRP.  '12:  Stkin  a.  Die  kaiserl.  Verwaltungsbeamten  unter  Se- 
verus  Alexander. 

JRS.  I.  '11.  1  (agg.):  Pelham  H.  F.  Essays  (P.  E.  Matheson)  — 

2  :  Phillipson  C.  Internat.  Law  (L.  E.  M.)  ;  Bussell  F.  W.  The  Roman 

Empire  (E.  Barker). II. '12.  1:  Reid  J.  S.  Human  Sacrifices  at 

Rome  and  Other  Notes  on  Roman  Religion;  Abbott  F.  F.  Society 
and  Politics,  Jd.  The  Common  People  (W.  W.  Fowler)  —  2:  Haver- 
FiELD  F.  Notes  on  Tacitus  (Ann.  1,  2;  1,  10;  1,  14);  Strachan- David- 
son J.  L.  Criminal  Law  (I.  S.  Reid);  Hardy  E.  G.  Roman  Laws  and 
Charters  (J.  Wells). 

JS.  Nouv.  Sèrie   X. '12.  9:    Papyrus  grecs...  Lille   II. -2-4    (M. 

Croiset).  XI. '13.  1:  Glotz  G.  Le   prix    des    denrées   à  Délos; 

Louis  P.  Travail  (M.  Besnier).  —  2:  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (G. 
Radet);  Hohlwein  N.  L'Égypte  rom.  (R.  Cagnat)  —  4:  Uavaignac 
E.  Le  principe  de  la  répartition  des  centuries  {Rosenberg  A.  Zentu- 
rienverfassung)  —  5:  Glotz  G.  Les  salaires  à  Délos  (cont.);  Bi^uns- 
Gradenwitz  Fontes,  Additam.  (R.  C.)  —  6:  Glotz  G.  Id.  (fine). 

JVe.  '13.  l:  Frese  B.  Ocerki  etc.  (S.  Sabinin)  —  2:  Frese  B. 
Papirologija  i  eja  znacenije  deja  jurista  (La  papirologia  e  la  sua  im- 
portanza per  il  giurista). 

JZ.  '11.  1:  Frese  B.  Greko-egipetskije   castno-pravovyja  doku- 

menty  (Doeum.  di  dir.  priv.  greco-eg.). '12.  1-2:  Pampaloni  M. 

Questioni  di  dir.  giuJit.  I  (A.  Belikow). 

KJRPh.  XII. '09-10.  1  (pubbl.  nel '12):  Bruns-Gradenwitz  Fontes 
(J.  Kohm). 

Kl.  XII.  '12.  3:  Cavaignac  E.  La  population  du  Péloponnèse  au 
V®  et  IV®  siècle;  Nilsson  M.  P.  Die  Grundlagen  des  spartan.  Lebens; 
SwoBODA  H.  Zur  Beurteil  der  griech.  Tyrannis;  Schubart  W.  Griech. 
Inschriften  aus  Aegypten;  Stein  E.  Zum  Gebrauch  des  prokonsul. 
Titels  rieitens  der  ròm.  Kaiser  —  4:  Preisigke  F.  Das  Wesen  der 
BtpXio^-Tf^ywT)  èYxxVjaecDv;  GuMMERUS  H.'Darstellung  eines  Sklavenverkaufs 
auf  einem  Grabstein  in  Capua.  —  X  Beiheft.  'J2:  Stech  B  Senatores 
Romani  qui  fuerint  inde  a  Vespasiano  usque  ad  Traiani  exitum. 
XIII. '13.  2:  Holleaux  M.  Les  décrets  des  villes  crétoises  pour 
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Téos;  Bkll  H.  T.  Syene  Papyri  in  the  British  Museum;  Caspari  M, 
0.  B.  On  Some  Problems  of  Roman  Agrarian  History. 

KVGR.  L.  (Dritte  Folge  XIV).  ^2.  3:  Beseler  G.  Kritik  der  r. 
Rechtsquellen  (A.  Berger)  —  4:  Raape  L.  Verfall  des  griech.  Pfandes 
(P.  Koschaker);  Zucher  F  Gerichtsorganis.  (E  v.  Drìjffel);  Kluss- 
mann  R.  Bibliotheca  script,  class.,  voce  Leges  (W.  Pfeiffer);  Wen- 

GER  L.  Neue  Rechtsurkunden  {Oxyr.  Papyr.  IX).  LI  (XV).  U3. 

1  :  Frese  B.  Umrisse  des  griech.- àgypt.  Rechts  I  [in  russo,  vedi  qui 
pag.  280]  (F.  Hellmann)  —  2:  Kruger  P.  Gesch  d.  Quellen  2  (L. 
Wenger);  Papyrus  grecs...  Lille  II.  2-4  (E.  v.  Druffel). 

LQR.  XXIX.  '13.  1:  Strachan- Davidson  J.  L.  Criminal  Law; 
Buckland  W.  W.  Rom.  Private  Law  —  2:  De  Zulueta  F.  The  Recent 
Controversy  about  Nexum  ;  Norden  F.  Apiileius. 

LUA.  N.  F.  Afd.  1.  VIII.  ^2.  1:  Bergman  C  G.  Beitràge  zum 
ròm.  Adoptionsrecht. 

LZ.  LXIIL'12-  34  (agg.):  Samter  R.  Nichfòrml.  Gerichtsverf.  — 
40:  Berger  A.  Teilungsklagen  (H.  Krììger)  —  42:  Kalb  W.  Weg- 
weiser  in  die  ròm.  Rechtssprache  —  5:  Riezler  E.  Venire  contra 
factum  proprium  —  47:  Griech.  Papyr.  Giessen  I.  3  (A.  Stein)  — 
49:  Kniep  F.  Gai  Instit  I. LXIV.  '13.  1;  Mayr  R.  v.  Rom  RG.  I 

—  3:  Taubenschlag  R.  Vormund.  (E.  Weiss)  —  4:  Griech  Papyrus.. 
Strassburg  I.  3  (A.  Stein)  —  6:  Raape  L.  Griech.  Pfand  (E  Weiss) 
Bertolini  C.  Appunti,  Processo  civ.  I  (A,  Berger)  —  9:  Gelzer  M. 
Nobilitàt  (W.  SoLTAu).  —  12:  Papyrus  grecs...  Lille  II.  2-4  (A 
Stein)  —  19:  Póhlmann  R.  v.  Soziale  Frage^  — 24:  Stech  B.  Sena 
tores  romani  etc.  (A.  Stein);  San   Nicolò   M.  Vereinswesen    I  (...d) 

—  25:    Alivisatos    H.  Kirchl.  Gesetzgebung    (G.    Rauschen)    —  26 

Dikaiomata  (E.   Weiss). LXIII.  '12.    4    (agg.):    Kinkel  J.    Die 

sozial-òkon.  Grundlagen  etc.  (Sange). 

MAE.  VI.  '11-12  (agg.):  Brini  G.  Il  fr.  50  Dig.  XIX.  1  e  la  cessio 

bunorum;  Io.  Capacità  e  volontà  in  una  regola  testam.  romana. 

VII.  12-13:  Costa  E.  Nuove  osservaz.  sopra  le  locaz.  greco-egizie 
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MABe.  2'  Sèrie,  Collection  8°,  Vili,  '12:  Hohlwein  N.  vedi  qui 
pag.  283  e  308. 

MAF.  LXXI  (Huitième  Sèrie  I).  '11  :  Pallu  de  Lessert  A  Cl.  Les 
colonies  attribuées  à  Cesar  (coloniae  Juliae)  dans  l'Afrique  romaine. 
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MAGW. '12.  2:  Scala  R.  von  Bevolkerungsprobleme  Alt-Ita- 
liens. 

MAI.  XXXVIII.  2.  'Il:  Reinach  Th.  L'anarchie  monétaire  et  ses 

remèdes  chez  les  anciens  Grecs.  XXXIX.  '12  e  M3:  CuQ  E    Le 
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Marz.  XVII.  M2.  16:    L'usura  a  Roma    (Sunto  di    Louis  P.,  qui 
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MHL.  XL. '12:  Wenge)-  L.  Vorbericht  iib.  die  Miinchener  byzant. 
Papyri  (F.  Kirsch). 

MLR   XL '12-13.  2:  Stephenson  A.  Hist.  of  R.  Law  (J.  H.  D.). 

Mne.  N.  S.  XL.  12.  4:  Naber  J.  C.  Observat.  de  iure  rom.:  CHI 

De  hered.  possessore,  CIV  Ad  edictum  de  inofficioso..  XLI.  '13. 

2:  Io.  Id.:  CV  De  iudiciis  in  rem  duplicibus  I. 

Mon.  XX.  '10:  Trendelenburg  A.  A  contrib.  to  the  History  of 
the  World  *Person'  (trad.  dal  ted.)  ;  Carus  P.  Person  and  Perso - 
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MT.  LUI  (Serie  Seconda  XV).  U2.  23:  Rotondi  G.  Atti  in  frode 
(E.  Albertario)  —  43:  Savigny  C.  F.-Pacchioni  G.  Obblig.  I  (A.  Fol). 

Mns.  XIX.  '11-12:    Mitteis   L.  u.    Wilcken  U.  Papyruskunde  (A. 

Boeser).  XX.  '12-13.  2:  Reinach  Th.  Anarchie  monét.  (Boisse- 

VAiN);  Brillant  M.  Secret  (v.  Hille)  —  3:  Jouguet  P.  Vie  municip.  (En- 
QERS)  —  5:  Cuq  E.  Le  sénatuscons.  de  Délos  de  Fan  166  av.  notre 
ère  vV.  Gelder)  —  6  :  Kohler  J.  u.  Ziebarth  E.  Das  Stadtrecht  von 
Gortyn  (v.  Hille). 

NBAC  XXIX. '13:  Santucci  C.  L'Editto  di  Milano  nei  riguardi 
del  diritto  {cfr.  qui  pag.  314). 

NC.  I.'13.  1:  Mitteis  L.  u.  Wilcken  U.  Papyruskunde  (L.  Canta- 
relli). 

NCh. '12.  2:  McClean  J.  R.  The  Elements  of  Primaeval  Finance 
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NJKA.  XXXI  a.  XVI.  '13.  1  :  Wissowa  G.  Die  neueste  Gesammt- 
darst.  der  Altertumswiss.  (Einleit.  in  die  Alt.  hrsg.  von  A.  Gercke 
u.  E.  Norden\  vedi  Keil  B.,  Nkumann  K.  J.  in  a.  XXIV)  —  2:  Pòhl- 
mann  R.  v.  Gesch.  d.  sozialen  Frage^  (W.  Nestle). 

NRH.  XXXIV.  '12.  4:  Desserteaux  F.  Contrib.  à  Fétude  de  FÉdit. 
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cas  de  capitis  demin.  miDima;  Beseler  G.  Kritik  der  Rechtsquellen 
(H.  Pissard)  —  5:  Girard  P.  F.  L'enseign.  du  d.  r.  en  '12  (Discours); 
Chénom  e.  Recherches  histor.  sur  quelques  rites  nuptiaux;  De  Zu- 
lueta  F.  Patronage  (G.  Testaud)  —  6:  Girard  P.  F.  Textes  de  d.  r.^ 

(F.  Senn). XXXVII.  '13.  1  :  Costa  E.  Storia  del  d.  priv.  r.  (J.  Du- 

quesne);  Marchi  A.  Oblig.  I  (Io.)  —  2:  Monnier  H.  et  Platon  G.  La 
meditatio  de  pactis  nudis;  Senn  F.  La  forme  originelle  de  la  donatio 
mortis  causa,  Io.  La  forme  la  plus  recente  id.;  Jouguet  P.  Vie  mu- 

nicip.,  Id.  Papyrus    de    Théadelphie   (P.  Collinkt).  XXXII.  "08 

(agg):  Genestal  R.  Les  origines  du  privilège  clérical. 

NTP.  IV  R.  I.  '11-12.  3:  Raeder  H.  Papyrusfundene  i  Oxyrh  IX. 
—  4:   Westrup  G.  W.  Romersk  Krigsret  (S.  Pantzerhielm  Thomas). 

NZ.  XLIV  (N.  F.  IV).  '11.  2:  Kubitschek  W.  Statthalter  der  Pro- 
vinz  Thracien  (Juventius  Celsus). 

OeL.  '12.  9:  Gelzer  M.  Byzant.  Verwaltung  (C.  Wessely). 

OeZ.  XXX. '12.  11:  Calogirou  G.  Arrha  —  12:  Kruger  P.  Gesch. 

der   Quellen2;  Kubler   B.  Lesebuch.  XXXL  '13.    2:    Weiss    E. 

Fàlschliches  Leugnen  des  Besitzes  im  Eigentumstreit;  Mayr  R.  v. 
Ròm    RG.  II.  1.  —  4:  Jd.  Id.  II.  2. 

OL.  XIII. '10.  05:  Spiegelòerg  W.  Die  demot.  Papyrus  der  Musées 
royaux  du  Cinquantenaire  (W.  M.  Mììller)  —  6:  Steindorff  G.  Die 

àgypt.  Gaue  (A.  Wiedemann).  XIV.  '11.  5:  Fitzler  K.  Steinbriiche 

(C.  Niebuhr).  XV.  12.  5:  Hirzel  R.  Steinigung. 

PA.  LIV.  '12.  4:  Wilamowitz-MoellendorfC  U.  v.  und  Niese  B. 
Staat  u.  Gesellschaft  (J.  Stern). 

PAM.  I.  '13:  Oberziner  G.  Patriziato  e  plebe  nello  svolgim.  delle 
origini  rom.  Appunti  critici. 

PoL  CXXVII  (Deux.  Sèrie  LXXVII)  13i.  4:  Cezard  L.  Perséc. 
contre  les  Chrétiens  (A.  Baudrillart)  —  6:  Pineles  S.  et  Herzen 
N.  Questions  de  dr.  r.  (M.  Lambert  «  Jurisprudence  ^>). 

PPA.  XXXVII. '12.  8,  9,  10:    Longchamps   R.  Studya  etc.  ^vedi 
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Bull.  a.  XXIV  pag.  318,  cont.)  —  12:  Io.  Id.  (fine);  Kalb  ÌV.  Wegweiser 

in  die  rom.  Rechtssprache  (A.  Bbrqer). XXXVIII.  'IS.  3:  Bruns- 

Gradenioitz  Fontes,  Addit.  (A.  Berger);  Zoll  F.  sen.  Pandekta  TI  (Io.). 
—  4:  f  HoFMOKL  F.  Istota  litis  contestationis  w  procesie  rzymskim 
per  legisactionem  (La  natura  della  1  e  nel  proc.  rom.  etc.)  —  5:  Kù- 
bler  B.  Lesebuch  (A.  Berger)  —  7-8:  f  Hofmokl  F.  Id.  (fine)' 
Krùger  P.  Oesch.  d.  Quellen  2  (a.  Bergkr). 

Praw.  I.  U2.  8:  Girard  P.  F.  Textes  de  dr.  r.^  (A.  Berger). 

II.  M3.  2:  Kniep  F.  Gai  Inst.  II  §§  1-96  (A.  Berger)  —  5:  Kubler  B. 
Lesebuch  (W.  Rappaport). 

PSQ.  XXVII. '12.  4:  Zimmern  A.  E.  Greek   Commonwealth  (G. 

W.  B.).  XXVIII.  M3.  I:  Davis   W.  S.  Wealth  (R.  F.  Scholz)  — 

2:  Tucher  T.  G.  Life  in  the  Roman  World  etc.  (Io.). 

R.  XXIV«  année,  VP  Sèrie,  Voi.  CHI,  15  juillet:  Faquet  E.  Les 
persécutions  dans  Tantiquité  {Bouché- Leder cq  A.  L'intolérance  relig  ). 

RA.  XX.  '12  2.  2:  Papyrus  grecs . . .  Lille  II.  2-4  (S.  R.)  ;  Lesquier  J. 
Instit.  milit.  (Io)  —  3:  Maspero  J.  Papyrus  grecs  d'epoque  byzant. 
(J.  Jalabert);  Cagnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  des  public,  épigr. 
relatives  k  Fantiq.  rom. 

RAfr.  '12.  4:  Carcopino  J.  La  table  de  patronat  de  Timgad. 

RAL.  Serie  Quinta  XI.K  e  XXI.  '10  e  '12  (agg.):  Pais  E.  Circa  la 

natura  e  l'età  della  lex  latina  di  Eraclea.  XX.  '11.  1-4:  (agg.); 

VoGLiNO  A.  Note  epigrat.  (Bando  di  locaz.)  —  5-6:  Giorgi  T.  I  fasti 

consolari  e  la  critica.  XXI. '12.  5-6:   Brugi  B   Per  la  proprietà 

demaniale  delle  cose  aventi  carattere  di  tesoro. 

RASE.  V.  '11-12:  Brini  G.  Morale  e  dir.  nel  fr.  5  §  1  Dig.  de 
servo  corrupto  XI.  3;  Io.  Una  decis.  dell'  imperat.  Adriano  e  T  arti- 
colo 942  del  Cod.  civ.  ital. VI.  '12-13:  Costa  E.  L'elogio  di  Allia 

Potestas. 

RCHL.  Nouv.  Sèrie  LXXIII  a.  XLVI.  '12  2.  39:  Abbott  F.  F.  The 
Common  People  (R.  C.)  —  43:  Gradenwitz  0.  etc.  Ein  Erbstreit  (G. 
Maspero)  —  4.>:  Stein  A.  Die  kaiserl.  Verwaltungsbeamten  (C.)  — 
46:  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (J.  Maspero);  Institut  papyrologique . . . 
Lille,  Papyrus  grecs  II,  2-4  (Id.);  Aegypt.  Urkunden...  Berlin, 
Griech.  Urkunden  IV.  19  (lo.)  —  48:  Leuze  0.  Censur  (E.  T.)  —  52: 

Cavaignac  E.  Ilist.  de  l'antiq.,   II  Athènes  (G.  Glotz).  LXXIV 

a.  XLVII.  '131,  9:    Cavaignac   E.  Lettre  (relativa  alla  ree.  e.  s.)  — 
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17:  Bruns-Gradenwitz  Fontes,  Addit.  (E.  T)  —  22:  Klio  XII  (My.) 

—  23:  Pareti  L.  Tribù  a  Sparta  (Id  )  —  24:  Norden  F.  Apuleius, 
Collinet  P.  Droit  de  Just.  I,  Mélanges  P.  F.  Girard  (E.  T.). 

RDC.  X.  "12.  8-9:  Marchi  A.  Obblig.,  Savigny  C.  F. -Pacchioni  G. 
Obblig.  I,  Manenti  C.  Condiz.  risolutiva  tacita  (in  "  Libri  e  Riviste'') 

—  12:  Pacchioni  G.  Il  jus  prohibendi  del  condomino  in  due  recenti 
pabblic.  {Padda  C.  Consortium,  Perozzi  S.  Un   paragone   ecc.);  con 

Postilla   di   P.  BoNFANTE.  XI.  '13.  1:  Segrè    G.  La   deuominaz. 

d'actio  confessoria  (in  "Libri  e  Riviste")  —  2:  Pacchioni  G.  La 
success,  singol.  nei  debiti  —  6:  Id.  Aggravamento  e  attenuamento 
convenzionale  in  tema  di  responsabilità  contrattuale  —  7:  Perozzi  S. 
Condominio    e    collegialità   negli    scritti  di    due   miei    censori  ;    con 

Postilla   di   P.    BONFANTE. 

RDCi.  IV.  12   6:  Corte-Enna  G.  L'animus  novandi  e  Fart.  2056 

del    Cod.  civ.  V.  '13.   3:    L'epistolario    di    Rodolfo    Jhering    (A. 

Ascoli,  in  «  Varietà  »). 

RDI.  XLIV  (Deux.  Sèrie  XIV).  '12.  3:  Mitteis  L.  u.  Wilcken  U. 
Papyruskunde,  Nouv.  Revue  Histor.  eie.  XXXIV,  Eisele  F.  Studien 
zur  rora.  RG.,  Dernburg  H.-Soholowski  P.  System  II  (G.  Cornil)  — 
5:  Cornil  G  Les  codes  modernes  et  le  droit  romain  (cfr.  qui  a.  XXIV 
pag.  308)  —  6:  Kubler  li.  Utilitàtsprinzip,  Kuttner  0.  Urteilswirkung, 
Zoeco-Rosa  A.  La  tavola  di  Narbona,  Calogirou  Arrha,  Bullett.  del- 
l'Ist.    di  d.    r.  XXII    (Id.).  XLV  (XV).   2:    Griech.    Papyrus... 

Giessen  l.  3,  Sechel- Kuòler  lur.  Ant.  I  e  lì.  1,  Girard  P.F.Textes* , 
Costa  E.  Cicer.  giurec,  Norden  F.  Apuleius,  Pacchioni  G.  Append, 
a  Savigny  Obblig.,  Mayr  R.  v.  Ròm.  RG.  I  (G.  C.)  —3:  Cornil  G.  La 
quaestio    domitiana  en  dr.  compare. 

RDiP.  IV.  '12.  7-8:  Giorgi  T.  Il  decemvir.  legislativo  (G.  Secchi). 

RDM.  LXXXIir  année,  Sixième  période.  Tome  XVr,  2'  livr., 
15  juillet '13:PiCH0N  R.  La  liberto  de  conscience  dans  Tane.  Rome. 
A  propos  du  XVP  centen.  de  l'Édit  de  Milan. 

REG.  XXV.  '12.  3  (N.  113-4):  Kuiper  K.  Le  mariage  de  Cydippé. 
Étude  sur  le  rite    prénuptial  de   Naxos  —  4  (N.  115):    Brillant   M. 

Secret,  athén.  (G.  Glotz).  XXVI.  13.  1.  (N.  116):GlotzG  Notes 

sur  les  comptes  de  Délos;  Bonner  R.  J.  Admin.  of  Justice  in  the  A  gè 
of  Hesiod  (P.  Waltz);  Eger  O.  Aegypt.  Grundbuchwesen  (T.  Rei- 
NACH);  Noailles  P.  Novelles  de  Justinien  (Id.);  Occyrh.  PapyrilX  (Id.). 
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REH.  '12  mai-juin:  Cavaignac  E.  la  population  d'Italie  aii 
III®  siècle  avant  J.-C. 

REP.  XXVI.  M  2.  4:  Platon  G.  Banquiers  (J.  Lescure)  —  6: 
Louis  P.  Travail  (Ch.  Gide). 

RF.  IV.  '12  5:  Donati  B.  Il  valore  della  guerra  e  la  Ifilosofia  di 
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2:  Pòhlmann  R.  v.  Soziale  Frage^  (C.  Barbagallo). 

RGD.  XXXVI.  '12.  4  :  Laborderie-Bulou  P.  La  tradition  et 
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et  choses  de  Tane.  R.  (0.  Petit)  —  5:  Laborderie-Boulou  P.  Re- 
cherches  sur  les  origines  de  la  responsabilité  notariale;  Cauvière  J. 
Le  lien  conjugal  dii  divorce,  Le  Bas-Empire  (vedi  2,  cont.);  Sagot  F- 
La  Bretagne  rom.  (E.  Thunot)  ;  i^errare  G.  La  degener.  della  stipul. 
(S.  Berge)  —  6:  Appleton  Ch.  Le  fragment  16  D.  XXII.  4;  Cavai- 
gnac E.  Hist  de  l'antiq.,   Athènes  (J.  Lefort). XXXVII.  '13.  1: 

Appleton  Ch.  La  législ.  de  Justinien  {Collinei  P.  Etudes  histor.  ia.  I) 
Lefort  I.  Les  banquiers  à  Rome  {Platon  G.  Id.);  Mélanges  Cagnai 
(J.  B.  Mispoulet)  —  2:  Cauvière  J.  u.  s.  (cont.);  Berge  S.  Le  re- 
gime legai  des  mines  dans  l'Afrique  du  Nord  {Arin  F.  Id.);  Mélan- 
ges P.  F.  Girard  (Id.)  —  3:  Bornecque  et  Mornet  Rome  et  les  Ro- 
mains  (V.  Teissier). 
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XI-XII,  Zocco-Rosa  A.  I  gentiles,  Id.  Gli    albori    della  st.  del  d.  r. 

(P.   DORADO). 

RH.  CXI  a.  XXXVIL'12  3.  2:  Bullettin  histor.  Hist.  byzant.  Pu- 

blications  des  années  '10-12   (L.   Bréhier).  CXII  a.  XXXVIII. 
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'132.  1  :  Homo  L.  L'empereur  Gallien  et  la  crise  de  l'Empire  au  iii®  siè- 
cle (cont.);  Bulletin  histor.,  Antiquités  latines,  Publications  étrangères 
(Ch.  Lécrivain)  —  2:  Homo  L.  u.  s.  (fine);  Bull,  hist.,  Antiq.  rom. 
(J.  Toutain,  fine). 

RHR.  LX  a.  XXX. '09  2;  Monceaux  P.  L' Église  donatiste  avant 

Saint  Augustin. LXI  a.  XXXI. 'iOi;  Id.  Id.  au  temps    de  S.  A. 

LXII  a.  XXXI.  '10  2:    Goguel  M.  Juifs  et  Romains  dans  l'hist' 
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de  la  Passion.  LXIII  a.  XXXII.Mli;  Monceaux    P.  u.  s.  après 

S.  A. LXIV  a.  XXXII.  '112:  Io.  u.  s.  Organisation  et  caractère^; 

Bouché-Leclercq  A.  L'intolér.  religieuse  (F.  Nicolardot). 

RIDC.  VI.  M3.  1-4:  Bertolini  C.  Appunti  did.,  Processo  civ.  I 
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RIE.  LXIV  a.  XXXII.  '12  2.  12  :  Les  noces  d^argent  de  M.  R.  Ca- 
gnat;  Le  j ubile  de  M.  F.  Girard;   Collinet  P.  Études    hist.   sur   le 

droit  de   Justinien    I.   LXV.  '13 1.  4:    Mélanges   P.   F.    Girard 
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De  Francisci  P.  Indice  del  Dig.,  Visconti  A.  Permuta,  Albertario  E. 
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Plebe  e  patriziato,  Id.  Sincerità  del  voto,  Id.  Patroni  e  liberti)  —  6  : 
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neir  actio  tributoria  e  nell'actio  de  peculio  —  10:  Io.  Respons.  fino 
al  limite  dell' arricchim.  nelle  azioni  pretorie  concesse  in  luogo  delle 
azioni  penali  contro  1'  erede. 

RIS.  XVI. '12.  3-4:  Beloch  G.  Storiografia  e  scienza  storica; 
Louis  P.  Travail. 

RISG.  LI.  '12.  3-4:  Corpus  iur.  civis.  I^^  (E.  Albertario);  Chiap- 
pelli  L.  Nuove  ricerche  su  Gino  da  Pistoia  (A.  Zocco-Rosa)  ;  Behher 

E.  L  Grundbegriffe  des  R.  (Id.). LII.  12-13. 1:  Buonamici  F.  Recit. 

sol.  ad  leg.  65  D,  41.  1;  Albertario  E.  Contrib.  allo  studio  della 
proced.  civ.  giust.,  I  Actiones  e  interdicta;  Marchi  A.  Obbligaz.  (G. 
Semeraro)  —  2-3:  Pampalonj  M.  Questioni  di  diritto  giustinianeo  II 
(I  in  voi.  XLIX);  Arangio-Ruiz  V.  Appunti  sui  giudizi  divisori.  A 
proposito  di  un  libro  ree.  {Berger  A.  Teilungsklagen);  Carrara  G. 
La  caducità  nell'  enfiteusi  II  (vedi  L.  2-3,  cont.). 

RISo.  XIX  '11.  11  :  Billia  M.  Un  economista  greco  (R.  Maunier). 

XX. '12    11:  Louis  P.  Le  travail  (Id.).  XXI. '13.  3-5:  BoN- 

NET  G.  La  philosophie  du  droit  chez  Savigny. 

RISS.  LX  a.  XX. '12-1  1:    Guida   U.  L' evoluz.  storica   del   tiro- 
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cinio  industriale  —  2  e  4:  Bonolis  G.  Il  dir.  maritt.  medievale  nel- 

TAdriatico. LXI  a.  XXI.  M3i.  2:  Bonolis  G.  c.  s.  -  3:  Santucci  E. 

L' Editto  di  Milano  specialm.  nei  riguardi  giurid.  {cfr.  qui  pag.  308)  ; 
Bonolis  G.  c.  s.  —  4:  Battifol  F.  L'Édit  de  Milan  et  les  origines  de 

la  liberté  relig.  (in  «Sunto  delle   Riviste»).  LXII  a.  XXI.  '13». 

1  :  ToNiOLO  G.  Problemi  ed  ammaestram.  sociali  dell'  età  constanti- 
niana  (cont.)  —  2:  Costantino  Magno  e  la  unità  cristiana,  Le  inno- 
vaz  radicali  legisl.  di  Costantino  ecc.  (m  «  Sunto  delle  Riviste  »)  ; 
Arin  F.  Mines  (C.  Grilli);  Hartmann  L.  M.  Spàtant  u.  frùhmittelalt. 
Staat  (ID.). 

RJC.  XVIII  '12.  2  e  3:  Marty  y  Miralles  I.  La  excepción  non 
numerata  pecunia  j  su  renuncia. 

RMM.  XXI.  "13.  2:  Robin  L.  Platon  et  la  science  sociale. 

RMo.  VII. '12.  3:  Louis  P.  Le  travail  dans  l'antiq.  rom.  {cfr.  qui 
a.  XXIV  p.  292). 

RMPh.  N.  F.  LXVII,  12.  4  :  Bannier  W.  Zur  Stilistik  der  alteren 
griech.  Urkunden;    Seeck   0.  Polit.  Tendenzgescb.  des   v   Jahrh.  n. 

Chr.;  Stahl  J.  M.  Nachtrag  ilb.  die  sìacpopd. LXVIII.  '13.  2:  Len- 

SCHAU  Th.  Der  Staatsreich  der  Vierhundert. 

RP.  LXXX  (Quarta  serie  XXVI)  a.  XXXVIIl  Q.  S.  XIII  M22.  5: 
Messina  S.  La  prova  per  testimoni  nel  proc.  penale  del  Medio  evo. 

LXXXI  (XXVII).  M31.  5  e  6:  Tolomei  A.  D.  L'evoluz.  storico- 

giurid,  del  delitto  di  truffa. 

RPa.  XIX.  '12.  18:  Cavaignac  E.  Sparte. 

RPh.  N.  S.  XXXVI.  *12.  3-4  :  Póhlmann  R.  v.  Gesch.  d.  sozialen 
Frage^  (G.  Matthieu);  Gummerus  H.  Die  Fronden  derKolonen  (P.  L.). 

RPL.  LI.  132.  2:  Chaigne  G.  Panem  et  circenses  (cont). 

RPP.  LXXI  a.  XIX.  '121.  1:  Girard  P.  F.  Mélanges  de  dr.  r.,  I 
Hist.  des  sources  (F.  F.). 

RQH.  XCII  (N.  S.  XLVIII  a.  XLVIII  ').  '12  2.  2  e  XCIII  (XLIX 
a.  XLVII2).  '13  ^  1:  Chronique  d'hist.  anc.  grecque  et  rom.  (M.  Bes- 
NiER).  —  2:  Allard  P.  Servage  (P.  Guiraud). 

RS.  XXIV  a.  XX.  '13.  4:  Rassegna  bibliogr.  storica,  Cavaignac  E. 
Athènes  (G.  Prato). 

RSH.  XXIV.  '12  1.  3  e  XXV.  '12-^.  1  e  2:  Reinach  A.  Atthis. 
Les  origines  de  l'État  athénien  I-III  {De  Sanctis  G.  'AxO-lc).  —  3: 
Brillant  M.  Secrétaires  (V.  Chapot);  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (Id.). 
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RSI.  XXX  (Quarta  Serie  V*)  '13.  2:  Ptlàger  P.  Soziale  Frage 
(C.  Barbagallo):  Fosco  C.  Singrafa  (U.  Fortini  del  Giglio). 

RUB.  XVIII. '12-13.  5:  Vauthikr  M.  Meubles  et  immeubles. 

SAM.  '13.  1  :  Pòhlmann  R.  v.  Isokrates  u.  das  Problem  der  De- 
mokratie.   ' 

SAW.  166.  1  e  3,  '11  e  '12:  Wilhelm  A.  Neue  Beitràge  zur  griech. 
Inschriftenfunde  1  e  II. 

Se.  XI  a.  VI. '121.  3  ;n.  23:  Perozzi  S.  Precetti  e  concetti  della 
evoliiz.  giur. XIII  a.  VII. 'I3i.  3.  N.  29:  Cardinali  G.  Le  riper- 
cussioni deir  imperialismo  sulla  vita  int.  di  Roma.  XIV  a.  VII. 

'132.  4    N.  30:  Io.  Roma  e  la  civiltà  ellenica.** 

SEGC.  V.  '13.  1  :  Arangio-Ruiz  V.  Osservazioni  sul  sistema 
della  success,  legitt.  nel  d.  dei  papiri. 

SHA.  '12.  8:    Bekker   E.  I.  Das  R.   als    Menschenwerk   u.  scine 

Grundlagen. '13.  8:  Gradenwitz  0.  Zum  Falscheid  des  Papyrus 

Halensis   1    (AixaiwiJiaxa) 

SoR.  '12.  3:  Nbv^bold  J.  The  Birth  of  Roman  Capitalism. 

SPS.  XIII.  12-13.  2:  Hsyrovsky  L.  Studio  k  civilnimu  procesu 
rimskému  (Studi  sul  proc.  civ.  r.),  IV  Denegatio  actionis  v  rIzeni 
legisakénim  (D.  a.  nel  proc.  delle  1.  a.);  Wirbel  Ch.  Le  cognitor  (Id.) ; 
Eisele  F  Studien  etc.  Nochmals  zur  Zivilitàt  der  Cognitur  (Id.); 
Bruns -Gradenwitz  Fontes,  Addit.  (Id.)  —  3-4:  Vancura  J.  Knihi 
pozemkové  v  rimském  Aegytc  (Libri  fond.  nell'Egitto  rom.);  Henner 
K  Nèkolik  porznàmek  ke  sporu  o  privilegium  cleri  quoad  forum 
criminale  v  risi  rimské  (Alcune  osserv.  sulla  questione  del...nel- 
r  Impero  rom.). 

SSAC.  V. '12.  3-4:  Giorgi  T.  Le  orig.  dell'ordinam.  centuriato  e 
dei  tribuni;  Cantarelli  L.  Torquatus  Gennadius  (Cod.  1.  4.  5);  Frac- 
caro  P.  Studi  sulFetà  dei  Gracchi;  Oxyrh.  Papyr.  Vili  e  IX  (G. 
Bortolucci). 

SSe.  XXIX  (Seconda  Serie  IV). '12.  3-4:  Leicht  P.  S.  lura  et 
actiones  nel  periodo  prebolognese;  Ferrara  F.  Il  pagamento  ob  tur- 
pem  causam. 

STAP.  CLXXIX  (N.  S.  LXXIX)  a.  LXXIII.  '13 1.  3:  Cavaignac  E 

La  question  de  Forganis.  centuriate  du  xv^  au  xx®  siècle. 

•  Col  voi.  XXVI.  '09  è  cominciata  la  Quarta  Serie;  in  questo  senso  vanno  cor 
rette  le  indicazioni  date  nei  precedenti  spogli. 

•♦  Gli  articoli  di  questa  Rivista  sono  seguiti  da  traduzione  francese. 
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SUP.  I.  MS:  Albertario  E.  Il  possesso  del  superfic'ario;  Id.  Lo 
sviluppo  delle  excusationes  nella  tutela  e  nella  cura  dei  minori. 

Th.  LXXIV.  '13.  2:  Pappulias  D.  P.  Het  Helleensche  privaatrecht 
in  zijn  historische  ontwikkeling  {cfr.  qui  pag.  289.  Traduz.  di  J.  C. 
Naber);  Naap  J.  M.  Het  iudiciuin  legitimum  in  de  Romeinsche 
wetgewing  van  86-64  v.  Chr.  (Il  i.  1.  nella  legisl.  rom.  da  ecc.)  (cont). 

ThLZ.  XXVII.  H2.  20:  Mitteis  L.  u.  Wilcken  U.  Papyruskunde 
(A.  Schulten). 

ThP.  I. '13.  1:  HoLEWiNSKi  W.  Rzut  oka  na  szkoly  prawa  rzyms- 
kiego  we  Wloszech  i  Francyi  (Uno  sguardo  alle  scuole  di  d.  r.  in 
Italia  e  in  Francia). 

TPAPhA.  XLI.'IO:  Hewitt  J.  W.  Necessity  of  Ritual  Purifi- 
cation  after  Justifiable  Homicide. 

TR.  XXV. '12.  3-4:  Ingstad  M.  Om  Leie  after  romersk  Ret  (F. 
Hagerup).  —  XXVI  '13.  1-2:  Nys  E.  Le  dr.  rom.,  Hirzel  R.  Stei- 
nigung  (F.  Dahl)  —  S:  A.  v.  Tewes  Nekrol  (Io.)- 

UC.  '12:  BoucAUD  Ch.  La  première  ébauche  d'un  droit  chrétien 
dans  l'antiquité  rom. 

VG.  Ili  '13.  1.  Wagner  W.  Rechtl.  u  wirtschaftl.  Belehrungen 
im  Ramen  der  rom.  Gesch. 

VoP. '10.  2:    J'rese   B.  Aus    dem    gràko-àgypt.  Rechtsleben    (A. 

WORMS). 

VSW.  X. '12   3:  Trapenard  C.  Ager  scripturarius(BELOCH), 

XL'13.  1-2:  Schwarz  K.  Altròm.  Agrarprobleme   (L.M.Hartmann). 

WKPh.  XXIX.  '12.  86:  J^avironovXXog  A.  2.,  esooaXtxat  ÈTrtypacpat 
(W.  Larfeld)  —  37:  A7pp  Th.  Humanismus  u.  RW.  (Th.  Opitz) — 
41 .  Cuq  E.  Le  sénatuscons.  de  Délos  de  Pan  166  avant  notre  ère  (W 
Larfeld)  —  46:  Kohler  J.  u.  Ziebarth  E.  Das  Stadtrecht  von  Gortyn 
(F.  Cauer)  —  47:  Giorgi  T.  I  fasti  consolari  (0.  Leuze)  —  49:  Raeder 
A.  L'arbitrage  intern,  (W.  Larfeld)  —  50:  Giorgi  T.  Il  decemvir. 
legisl.  (0.  Lkuze)  —  51:    Stein  A.  Verwaltungsbeamten   (E.  Hohl). 

XXX.  '13.  2:   Lesquier   J.  Instit.  milit.  (A.  Wiedemann)  —  6 

Brillant  M.  Secret,  athén.  (F.  Cauer).—  13:  Kalb  W.  Wegweiser  in 
die  rom.  Rechtssprache  (E.  Grupe)  —  14:  Bruns-Gradenwitz  Fontes, 
Addit.  (Id.)  —  15:  SCrachan- Davidson  J.  L.  Rom.  Criminal  Law  (Io.) 

—  18:  Bloch  I.  Die  Prostitution  I  (Meyer-Stbineg)  —  24:  Bandel  F. 
Diktaturen  (Soltau). 
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WS.  XXXIV.  '12.  1:  SwobodaH.  Die  àtolische  Komenverfassung; 
Stein  A.  Griech.  Rangtitel  in  der  Kaiserzeit;  Brassloff  S.  Die 
gesetzl.  Erbfolge  in  R.  von  Gortyn. 

ZDZ.  XLIII  U2-13.  1-2:  Kann  Gesamtbericht  iib.  die  Literatur 
des  d.  Zivilprozesses  fur  das  Jahr  '10,  Gesch.,  Róm.  R.  —  3:  Berto- 
lini  C.  Appunti,  Proc.  civ.  r.  I  (K.  Schneider). 

ZG.  LXVI  (N.  F.  XLVI).  '12.  2-3:  Pòhlmann  R.  v.  Aus  Altertum 
u.  Gegenwart,  N.  F.  (0.  Wackermann)  —  7-8:  Kipp  Th.  Humanismus 
u.  RW.  (H.  F.  MiiLLER)  —  11:  Isleib  W.  Die  Bedeutung  des  huma- 
nist.  Gymnasiums  fiir  den  kiinftigen  Juristen  —  12:  Pòlhmann  R.  v. 
Gescli.  der  sozialen  Fraga  ^  (0.  Wackermann). 

ZGStrW.  XXXIII.  U1-I2.  7:  Literaturbericht,iyirzeZ  R.  Die  Strafe 
der  Steinigung  (H.  Knapp). 

ZMNP.  '12.  -2:  Lukjanov  S.  Lex  lulia  de  civitate  664-90  —  12: 
Martin  Y.  Les  épistratèges  (S.  P.  Singalevic). 

ZOeG.  LXIII.  M2.  5:  Stein  A.  Papyruskunde  und  Altertumswis- 
senschaft  {Mitteis  L.  u.   Wilchen  U.  Papyruskunde). 

ZPOeRG.  XXXIX.  '12:  Pfaff  I.  Prodigalitàtserklàrung  (H.  Krìì- 
ger);  Girard  P.  F.  Mélanges  I  Sources  (A.  Berger).  —  2-4:  Berger  A. 
Oeffentlich-und  Privatrechtliches  aus  der  neuesten  Papyrusliteratur. 

ZSS.  RA.  XXXIII.  '12:  Albertario  E  Di  alcune  innovaz.  giu- 
stin.  riguardanti  la  cura  minorum;  Bekker  E.  I.  Das  r.  R.  und 
die  Rechtsformen  der  Gegenwart;  Kantorowicz  H.  U.  Max  Conrat 
(Cohn)  u.  die  mediàvistische  Forschung;  Koschaker  P.  Zur  Gesch. 
der  arrha  sponsalicia;  Lotmar  Ph.  Marc  Aurels  Erlass  iib.  die  Frei- 
lassungsauflage;  Mitteis  L.  Ueb.  die  sog.  lex  (Julia)  municipalis  ; 
Id.  Zur  Interpolationsforschung  ;  Riccobono  S.  Traditio  ficta;  Schulz 
F.  Scientia,  Dolus  u.  Error  bei  der  Stellvertret.  nacb.  klass.  r.  R.  ; 
Weiss  e.  Recitatio  u.  Responsum  im  r.  Provinzialprozess,  ein  Beitràg 
zum  Gerichtsgebrauch;  Wlassak  M.  Praescriptio  u.  bedingter  Prozess 
—  Miszellen:  Landsberg  E.  Die  deutschen  Rechtstudenten  zu  Padua; 
PESCA.TORE  G.  Verzeichnis  legistischer  Distinktiouen  mit  Angabe  des 
Verfassers;  Peters  H.  Zur  Schrift  Modestins  napatTy]at.s  sTcapouf^g  %ai 
xoupaxopCag;  Samter  R.  Nachtrag  zu  Gaius  II  82;  Weiss  E.  Zur 
Publizitàt  der  Prodigalitàtserklàrung  im  hellenist.  R.;  Wenger  L. 
Ein  eidliches  Gestellungsversprechen;  Zocco-Rosa  A.  Per  Appius 
Claudius   e   per   VIus   Flavianum  —  Literatur:   Frese   B.    Aegypt 
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Rechtsleben  (L.  Mitteis);  Berger  A.  Strafklauseln  (In.);  Seckel  E. 
Distinctiones  Glossatorum  (G.  Pescatore);  Fischbach  0.  Treuhànder 
u.  Treuhandgeschàfte  (P.  Koschakkr);  Rte^rier  i?.  Venire  centra  fac- 
tum proprium  (P.  Koschaker)  ;  lìaape  L.  Griech.  Pfand  (  E.  F. 
Bruck)  ;  Cugia  S.  Sulla  dottr.  della  causa  nel  negozio  giur.,  L'espress. 
*mortis  causa'  (E.  F.  Bruck);  Kohler  J.  u.  Ziebarth  E.  Das  Stadtrecht 
von  Gortyn  (B.  Kììbler);  Berger  A.  Teilungsklagen  (M.  Fehr)  : 
Bergman  C.  G.  Adoptionsrecht  (H.  Peters);  Rotondi  G.  Gli  atti 
in  frode  alla  legge  (H.  Lewald);  Krùger  H.  Die  pràtor.  Servitut 
(H.  Peters);  Haymann  F.  Die  Haftung  des  Verkàufers,  1  (J.  Partsch) ; 
Gradenwitz  0.,  etc.  Ein  Erbstreit  (Id.);  Maspero  J.  Papyrus  grecs 
d'epoque  byzant.  I.  2  e  II.  2  (H.  Lewald)  ;  Hunt  A.  S.  Oxyrh. 
Papyr.  IX  (Io.);  Albertario  E.  Excusationes,  Id.  Possesso  del  su- 
perfic,  Id.  Possessio  civ.  e  possessio  nat,  Id.  Actio  e  interdictum, 
Id.  Note   crit.  ai   fr.  25   D.  28.  7   e  5   §  1    D.  35.  1    (L.  Mitteis)  — 

Nachtragsmiszelle:  Mitteis  L.  Neue  Urkunden. GA.  XXXIII. 

12:  Vinogradoff  P.  Roman  Law  in  Mediaeval  Europe  (R.  HìIbner). 
ZVB.  VII.  '13.  1  :  Phillipson  C.  International  Law  (L.  Oppenheim). 
ZVR.  XXV.  2-3:   Schulz    F.  Rechtsvergleich.  Forschungen  iib. 

die  Zufallshaftung  in  Vertragsverhàltnissen  (cont.)  XXVII.  "'12. 

1-2:  Schulz  F.  u.  s.  (fine);  Brasslof  S.  Laesio  enormis,  Berger  A. 
Strafklauseln,  Eisele  F.  Studien  zur  r.  RG ,  Mitteis  L.  Papyruskunde 
(J.  Kohler)  —  3:  Frankel  R.  Grundsàtze  der  Stellvertret.  bei  den 
Scholastiken;  Kohlek  J.  Zur  Entw.  der  Steli vertretungslehre  (In 
Anschluss  auf  Frankel  R.  u.  s.);  Maspero  J.  Papyrus  grecs  (J.  Koh- 
ler).   XXX.  '12-13.  1-2:  Jessner  F.  Der  Streit  iib.  die  Herkunft 

der  nichtròm.  Bestandteile  im  syrisch.  rom.  Rechtsbuch,  insb.  hin- 
sichtlich  des  Kognatenerbrechts  ;  Norden  F.  Apulejus  u.  das  r 
PnysitT  ^  B7^uns-Gradenwitz¥ontes  Additam.  (J. Kohler)  —  3:  Ber- 
ger A.  Wohnungsmiete  u.  Verwandtes  in  den  grako-àgypt.  Papyri; 
Kohler  J.  Ueb.  Miet-Pacht-Dienstvertràge  in  Babylon  und  Aegyp- 

ten. XXX.  '13.  1-2:  Frese  B.  Zur  Lehre  vom  grako-àgypt.  Kauf; 

Kohler  J.  Bemerkung  iib.  das  hellenistische  Kaufrecht  (in  rapporto 
alPartic.  preced.);  Io.  Der  Hallenser  Papyrus  (Dikaiomata). 

ZWTh.  M2:  Lietzmann  H.  Ein  neues   Ililfsmittel  zum  Papyrus- 
studium  {Mitteis '  Wilcken  Papyruskunde). 

Cesark  Bbrtolini. 
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